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PRÉFACE. 


Quam  possumui  reperire , ex  omnibus  rebut 
civilibus,  causant  conte  ntioncmque  majorent? 

( Cie. , de  Oroion,  lib,  1,  »°  34.) 


L’oüvhage  que  j'offre  au  public  embrasse  une  matière  qui 
réunit  à toutes  les  difficultés  de  la  pratique  les  problèmes 
obscurs  de  la  théorie  philosophique.  Quel  est  l’homme , si 
familier  qu’il  soit  avec  l’application  des  lois,  qui  ne  se  sente 
hésitant  et  perplexe  devant  les  nombreuses  questions  que  la 
prescription  fait  surgir  à chaque  instant  dans  les  tribunaux? 
Quel  est  surtout  l'esprit  sérieux  qui  ne  s’est  pas  demandé 
avec  sollicitude  si  la  légitimité  de  droit  accompagne  ce  moyen 
de  dénaturer  les  obligations  les  plus  solennelles,  d’échapper 
à leur  empire  et  d’acquérir  le  bien  d’autrui?  La  prescription 
n’est-elle  pas  la  destruction  de  tous  les  liens  qui  unissent 
les  hommes,  et  une  violation  de  la  sainteté  du  droit?  ou 
bien  doit-on  applaudir  à la  sagesse  du  législateur,  qui  a vu 
en  elle  un  remède  efficace  contre  la  négligence  des  citoyens , 
et  même  une  sanction  donnée  à l’amour  de  la  propriété , en 
forçant  ce  sentiment  à se  réaliser  par  l’activité  et  la  vigilance, 
et  en  le  retrempant  aux  sources  nouvelles  du  travail  et  de  la 
possession,  quand  il  se  perd  dans  des  mains  oublieuses? 

H m'a  paru  qu’un  commentateur  du  Code  civil  ne  pouvait 
dluder  aucune  de  ces  questions  ardues  de  doctrine  et  de  pra- 
tique sans  manquer  à sa  mission.  C’est  pourquoi  je  n’ai  pas 
dû  me  borner  à recueillir  des  extraits  des  Traités  de  Ditnod 
et  de  Pothier  sur  la  Prescription,  et  à revêtir  ces  lambeaux 
d’un  vernis  moderne  par  la  citation  de  quelques  arrêts  des 
cours  royales  et  de  la  cour  de  cassation.  Les  textes  du  Code 
ont  une  sève  féconde  qui  déborde  de  toutes  parts  les  ouvra- 
ges classiques  du  dix-huitième  siècle.  Vouloir  la  comprimer 
dans  des  limites  empruntées  à un  autreàge  de  la  jurisprudence, 
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tandis  qu'elle  ne  demande  qu'à  circuler  et  à s’étendre,  c’est 
violer  la  loi  du  progrès  j et  oublier  qu’une  science  qui  marche 
est  une  science  qui  grandit.  Cependant,  chose  étrange,  on 
entend  répéter  tous  les  jours  que  le  Code  civil  a rétréci  l’ho- 
rizon du  droit,  et  que  le  temps  des  larges  études  est  fini. 
Oui,  sans  doute,  si  l’on  ne  veut  trouver  dans  ce  vaste  ré- 
sumé que  la  relation  de  ses  articles  avec  des  fragmens  de 
Pothier,  Domat  et  autres  auteurs,  qui  abrégèrent,  dans  le 
siècle  dernier,  les  matériaux  immenses  des  siècles  précédons  ; 
oui , si  l’on  trace  autour  de  lui  une  enceinte  inflexible  que 
ces  auteurs  auront  seuls  lç  privilège  d’éclairer.  Mais  essayez 
un  moment  de  sortir  de  ce  cercle  borné;  laissez  aller  le  droit 
à sa  souplesse  naturelle  et  à ses  élans  vigoureux  ; permettez 
au  Code  de  faire  alliance  avec  les  grands  jurisconsultes  du 
seizième  siècle,  et  de  se  poser  à côté  du  droit  romain,  non 
pour  subir  docilement  son  joug,  mais  pour  lutter  aussi 
en  rival  qui  connaît  ses  forces;  exigez  que  l’interprète  expli- 
que ses  dispositions  par  l’histoire  et  par  la  philosophie,  qui 
plus  que  jamais  est  un  besoin  des  intelligences , et  dont  on 
peut  dire  encore  aujourd’hui  avec  Cicéron:  lsta  prœpotens 
et  gloriosa  philosophia  (i):  alors,  si  je  ne  me  trompe,  ceux 
qui  se  trouvent  si  à l’étroit  dans  le  Code  et  semblent  se 
plaindre  d’y  étouffer,  seront  peut-être  embarrassés  eux- 
mêmes  de  l'abondance  des  richesses , et  rabattront  de  leurs 
dédains. 

Lorsque  je  publiai , en  1 834  > Ie  Commentaire  de  la  V ente, 
je  sentis  toutes  les  objections  qu’on  pourrait  faire  contre  un 
livre  qui  avait  l’air  de  vouloir  rivaliser  avec  l’un  des  chefs- 
d’œuvre  de  notre  illustre  Pothier.  Je  me  confiai  néanmoins 
dans  cette  idée,  que  ma  tâche  n’était  pas  une  tentative  témé- 
raire pour  faire  mieux  que  ce  jurisconsulte  éminent,  qui  res- 
tera notre  maître  à tous,  mais  bien  une  œuvre  différente 
à beaucoup  d’égards,  dont  le  Code  civil  avait  préparé  le 
canevas.  Peu  m’importaient  d’ailleurs  les  emprunts  assez 
nombreux  que  le  titre  de  la  V ente  a faits  au  savant  et  judi- 
cieux Traité  de  Pothier  : entre  une  pensée  écrite  par  un  au- 


(i)  De  Oratore,  lib.  1 , n»  ^3. 
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tenr'qni  disserte  et  celle  que  codifie  le  législateur  qui  com- 
mande , il  y a tout  un  monde  de  distance.  Quand  une  idée 
passe  du  domaine  des  opinions  dans  le  domaine  de  la  loi, 
mille  intérêts  imprévus  viennent  s’y  rattacher  et  s’y  confier; 
ils  s’emparent  d’un  mot,  et  souvent  d’une  erreur  de  rédac- 
tion , devenue  la  propriété  du  public;  ils  se  retranchent  der- 
rière une  rubrique , se  font  forts  de  la  liaison  et  de  la  place 
d’un  article,  assouplissent  un  principe  par  la  combinaison 
d’un  autre  principe  emprunté  à un^utre  titre;  ils  lient  les 
différentes  matières  traitées  successivement  par  le  législateur 
et  puisées  à des  sources  diverses,  pour  les  limiter,  les  ba- 
lancer, les  modifier  les  unes  par  les  autres,  et  bientôt  voilà 
des  systèmes  nouveaux  et  inaperçus  qui  s’échappent  à l’envi 
de  la  formule  légale , bien  étonnée  peut-être  de  se  trouver 
si  féconde.  C’est  qu’une  opinion  , en  passant  dans  un  Code, 
y contracte  des  alliances  intimes  qui  développent  en  elle  des 
germes  mystérieux  que  l’isolement  eût  laissés  stériles. 

En  m’occupant  à l’heure  qu’il  est  du  commentaire  de  lu 
Prescription  , j’ai  beaucoup  moins  à craindre  le  reproche  dont 
je  viens  de  parler.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  peu  mis 
à contribution  les  travaux  de  Pothier  sur  cette  matière.  En 
effet  ses  traités  de  la  Prescription  à fin  d’acquérir  et  de  la 
Possession  ne  sont  pas  les  meilleurs  qu’il  nous  ait  laissés. 
Les  vues  générales  y sont  trop  rares , et  les  grandes  bases 
du  sujet  pas  assez  défendues  et  discutées.  L’auteur  se  laisse 
maîtriser  par  les  souvenirs  du  droit  romain,  sans  s’armer  do 
son  discernement  ordinaire  pour  repousser  des  subtilités 
incompatibles  avec  le  droit  moderne  ; lui , dont  l’esprit  est 
si  juste  et  si  sensé,  il  accepte  avec  une  confiance  docile  des 
principes  et  des  solutions  que  Brunemann  lui-même,  le  moins 
critique  assurément  des  jurisconsultes,  n’a  pu  s’empêcher  de 
déclarer  surannés  et  inadmissibles  dans  nos  mœurs  (i).  Je 
doute  même  que  Pothier  ait  pénétré  avec  une  sûreté  assez 
entière  dans  le  système  du  droit  romain  sur  la  bonne  foi  et 
le  titre.  Son  erreur,  à cet  égard , l’a  entraîné  dans  l’emploi  de 
textes  choisis  à faux  , et  dans  des  efforts  infructueux  pour 


(i)  Voy.  t.  i de  cc  Comment.,  u°>  a3;,  260  et  261. 
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plier  sous  leur  autorité  la  jurisprudence  française  conçue 
dans  des.  idées  toutes  différentes  (i)  ; enfin  de  nombreuses 
lacunes  se  font  remarquer  dans  ces  deux  ouvrages  (a)  : sur 
des  points  importans  , ils  laissent  le  lecteur  sans  guide,! et 
l’on  serait  tenté  de  voir  en  eux  l'ébauche  d’un  plus  grand 
travail , plutôt  que  le  dernier  mot  d’un  auteur  qui  a traité 
d’autTes  matières  avec  un  talent  si  complet  et  une  si  admi- 
rable perfection. 

Le  traité  de  Dunod  est  plus  abondant  sur  certains  points , 
plus  stérile  sur  d’autres?  il  se  rattachait  à un  travail  consi- 
dérable sur  la  coutume  du  comté  de  Bourgogne.  L’auteur  en 
a pris  prétexte  pour  se  dispenser  d’examiner  d’importantes 
théories  qui  n'étaient  pas  eu  usage  dans  la  province  de 
Franche-Comté.  C’est  pour  cette  raison  que  son  livre  est  à 
peu  près  muet  sur  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans,  qui 
joue  un  si  grand  rôle  dans  le  Code  civil  (3).  Du  reste,  il  est 
plus  indépendant  du  droit  romain  qua  Pothier,  et,  sous  sa 
plume , le  droit  coutumier , la  jurisprudence  des  arrêts , les 
ordonnances  royales,  ont  le  principal  ascendant,  sans  exclure 
néanmoins  les  précieuses  décisions  des  jurisconsultes  de 
Rome  et  du  droit  canonique.  Le  savoir  de  Dunod  est  réel , 
quoique  ses  citations  soient  plus  nombreuses  qu’exactes  (4). 
Il  a vu  les  sources;  il  s’est  pénétré  de  son  sujet, qu’il  explore 
avec  intelligence;  il  fait  de  louables  efforts  pour  résumer, 
dans  des  conclusions  substantielles , les  idées  de  tous  ceux 
qui  l’ont  précédé.  Esprit  sage  et  laborieux,  cherchant  la  vé- 
rité sans  système , il  a fait  un  livre  estimable,  qui  a été  fort 
utile  aux  rédacteurs  du  Code  civil,  et  que  l’on  consultera 
toujours  avec  fruit.  Mais,  si  la  part  du  mérite  est  grande  chez 
Dunod,  celle  de  l'imperfection  veut  qu’on  ne  l’oublie  pas.  Il 
ne  faut  pas  demander  à cet  écrivain  des  vues  élevées , des 
doctrines  profondes,  le  coup-d’œil  philosophique , l’intérêt 
du  style.  Son  jugement  manque  de  fermeté,  parce  que,s 'étant 


(i)  Voj.  t.  a de  ce  Comment.,  n<”  890  à 909. 

(a)  IJ.,  n°  90Î,  et  pnssim.Toul  ce  qui  tient  aux  choses  imprescrip- 
tibles est  à peu  près  omis. 

(3)  V o y.  ce  qu'il  dit  p.  1 1 ; junge  et  infra , n®  qo3. 

(4)  In/rà , n°>  147  (note)  et  775. 
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fait  une  loi  de  présenter  des  résultats  sans  passer  par  les  rai- 
sonneniens  qui  les  préparent  (i),  il  a sacrifié  à l’aperçu  syn- 
thétique, qui  lui  paraissait  moins  ennuyeux  pour  le  lecteur, 
les  déductions  et  les  discussions  analytiques,  qui,  quoi  qu'il 
en  dise,  sont  aussi  un  moyen  de  saisir  l’attention  et  d’échauf- 
fer le  discours , tout  en  amenant  l’idée  à son  plus  haut  degré 
de  justesse.  Aussi  ses  décisions  ne  sont-elles  pas  exemptes 
d'hésitation  et  d’erreur.  On  est  également  frappé  du  défaut 
d’enchaînement  dans  l'emploi  des  matériaux.  Ce  n’est  pas 
comme  Pothier , qui  est  si  heureux  pour  les  distribuer  avec 
art,  pour  lier  les  principes  et  les  conséquences,  pour  tenir 
d'une  main  ferme  le  fil  de  son  sujet,  et  faire  briller  sur  ce 
tout,  logiquement  ordonné,  la  clarté  de  son  esprit  métho- 
dique. Dunod  se  fraie  sa  route  avec  embarras;  il  marche 
sans  plan  , jette  pêle-mêle  les  décisions , et  finit  par  brouiller 
les  divisions  qu’il  avait  adoptées  a priori.  Par  exemple,  il 
vous  parlera  de  la  règle  qu'on  ne  peut  pas  prescrire  contre 
son  titre,  au  chapitre  de  la  bonne  foi;  des  nullités  absolues 
et  relatives,  au  chapitre  des  choses  imprescriptibles,  et  non 
pas  au  chapitre  du  titre;  du  précaire  et  de  la  familiarité, 
non  au  chapitre  de  la  possession , mais  à ce  même  chapitre 
des  choses  imprescriptibles.  On  dirait  qu’il  a recueilli  scs 
idées  sur  des  feuilles  volantes,  et  qu’il  s’est  trompé  de  ru- 
brique en  les  classant. 

En  dehors  des  deux  traités  spéciaux  dont  je  viens  de  par- 
ler, l’ancienne  jurisprudence  ne  nous  offre  plus  aucun  tra- 
vail de  ce  genre  qui  soit  resté  populaire  en  France.  Tout  le 
monde  a oublié  le  petit  traité  de  Rogerius,  ancien  glossateur, 
intitulé  : de  diversis  Prcescriptionibus  (a) , et  son  dialogue  bi- 
zarre de  Prcescriptionibus  (3).  Ce  dernier  écrit  est  une  con- 
versation entre  Rogerius  et  la  Jurisprudence,  comparaissant 
en  personne.  L’auteur  fait  la  question,  et  la  Jurisprudence, 
preuant  la  parole,  y répond  avec  force  citations.  Rogerius 
l’interrompt  pour  lui  proposer  des  objections  ; mais  la  Juris- 


(i)  Vay.  sa  préface. 

(a)  Vnj.  le  Tractalus  tractatuum , t,  17,  p.  48. 

(3)  p.  49. 
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prudence  lui  ferme  la  bouche,  en  donnant  la  raison  de  déci- 
der. On  est  heureux  de  tenir  ainsi  la  Jurisprudence  à sa  dis- 
position. Je  doute  cependant  que  la  vraie  science  ait  consenti 
à avoir  pour  organe  les  badinages  affectés  et  gauches  de 
Rogerius.  Je  ne  parlerai  pas  d’un  essai  de  Dynus  de  Mugillo, 
de  Prœscrijitionibus  ; ce  n’est  qu’une  simple  nomenclature 
de  toutes  les  prescriptions  connues , depuis  la  prescription 
de  vingt  heures  jusqu’à  la  prescription  immémoriale  (i). 
Cujas  a fait  le  même  travail , mais  avec  bien  plus  de  science 
et  de  netteté,  dans  son  traité  de  diversis  temporum  Prœs- 
criptionibus  et  ter  mi  ni  s (i) , qui,  au  surplus,  n’a  d’utilité  que 
pour  l’étude  de  la  jurisprudence  romaine. 

Avant  Dunod  et  d’Argentré,  dont  je  dirai  tout  à l’heure 
quelque  chose,  on  consultait  avec  profit  un  traité  de  J.-F.  Bal- 
bus,  sur  la  prescription  (3).  Cet  écrivain  est,  je  crois,  le 
premier  qui  ait  coordonné  la  matière , et  qui  ait  pénétré  avec 
méthode  dans  ses  différentes  ramifications;  il  a du  sens  et 
un  vrai  savoir  ; il  n’élude  aucune  grande  question  , et  on  lui 
doit  d’avoir  ouvert  la  lice , en  formulant  un  bon  programme 
que  les  autres  n’ont  fait  que  suivre  en  l’élargissant.  Mais 
d’Argentré  d’abord , et  Dunod  ensuite,  ont  sucé  toute  sa 
substance;  ils  ne  lui  ont  laissé  que  ses  erreurs  et  ses  subti- 
lités , tellement  qu’il  ne  lui  reste  plus  rien  qui  soit  de  bonne 
prise.  C’est  donc  un  livre  usé  , dont  toute  la  valeur  réelle  est 
passée  dans  le  domaine  public,  et  dont  la  lecture  ne  peut 
plus  rien  apprendre.  11  semble  que  Balbus  eût  prévu  cette 
destinée;  car,  en  s’excusant  d’écrire  sur  un  sujet  quêtant 
d’autres  avaient  parcouru,  et  en  promettant  défaire  mieux 
que  ses  devanciers,  il  ajoutait  avec  raison  qu’il  se  croyait  bien 
éloigné  de  poûvoir  fermer  la  carrière  : Mürtum  restât 
or  bris,  mult  unique  restabit  ; nec  ulli  uat o,  post  mille  sæcula, 
pcrcludetur  occasio  aliquid  adjicicndi , quia  investis  inventa 

NONOBSTANT.  Nam,  INSTAR  SOLIS,  INTEIXECTUS  ORITUR  , OCC1DIT, 

vadit  et  redit,  et  nunqiunn  movitur,  sedsius  vjcibus  occul- 


(i)  Id. , p.  5o. 

(î)  T.  i de  ses  œuvres',  p.  a84- 

(3)  Trac  talus  traclatuum,  t.  17,  p.  5i  et  suiv. 
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tatïjr.  Cettepe nsée  est  belle.  Non!  l’esprit  humain  ne  s’é- 
puise jamais , et  son  active  fécondité  sait  rajeunir  l’art  ou 
la  science  arrivés  à leur  déclin  (i). 

J'ai  trouvé  des  documens  plus  précieux  dans  les  commen- 
tateurs des  coutumes , Coquille  (2),  Brodeau  (3) , Legrand  (4) , 
Ferrières  (5),  etc.  Ces  jurisconsultes  ont  mis  en  lumière,  avec 
un  soin  consciencieux,  les  origines  de  notre  droit,  et  il  est 
extrêmement  intéressant,  soit  sous  le  rapport  historique, 
soit  sous  le  rapport  doctrinal,  d’étudier  chez  eux  la  filière 
des  idées  sur  lesquelles  nous  vivons  aujourd’hui.  Mais,  quel 
que  soit  le  mérite  de  ceux  que  je  viens  de  nommer,  je  place 
à une  grande  distance  au-dessus  d’eux  d’Argentré,  commen- 
tateur de  la  coutume  de  Bretagne,  qui,  en  traitant  le  titre 
des  appropriances , a composé  un  vrai  chef-d’œuvre  sur  la 
prescription.  D'Argentré  vivait  dans  ce  seizième  siècle,  si 
fécond  en  grands  jurisconsultes:  on' le  voit  aux  fortes  et 
profondes  études  dont  son  commentaire  porte  l’empreinte. 
Versé  dans  la  connaissance  de  l’histoire  et  de  la  philosophie 
( il  ne  faut  pas  cependant  lui  demander  une  autre  histoire  et 
une  autre  philosophie  que  celles  de  son  temps  ),  il  s’en  sert 
pour  scruter  les  bases  de  son  sujet , et  pour  éclairer  le  droit 
par  ces  deux  sciences  auxiliaires,  dont  il  ne  devrait  jamais 
être  séparé.  Son  style,  trop  chargé  d’ornemens  et  de  rétho- 
rique,  l’a  fait  comparer  par  Mornac  à un  cyprès  qui  est  tou- 
jours vert  et  ne  porte  pas  de  fruits  (6)  ; mais  cette  injuste 
censure  allait  mal-  à Mornac , à qui  on  ne  fera  jamais  le  re- 
proche d’être  un  beau  diseur,  et  qui  de  plus  est  un  penseur 
assez  pauvre  (7).  Je  conviens  que  d’Argentré  vise  un  peu 


(1)  On  trouve  dans  le  Tract  ata  s tractatuum  quelques  autres  ouvra- 
ges sur  lesquels  je  crois  inutile  d’insister  ici  [foc.  cit p.  aoo  à aïo).  Les 
curieux  pourront  cependant  consulter  la  dissertation  de  Pulvaïus , de  Hci 
furtivœ  proîtibilà  üsucapionc  (p.  aïo). 

(а)  Sur  Nivernais* 

(3)  Sur  Paris. 

(i)  Sur  Troyes. 

(5)  Sur  Paris. 

(б)  Sur  la  loi  G8 , D.  ad  Leg  falcid. 

(7)  Je  suis  étonné  que  Rrctounier,  critique  judicieux  et  éclaire,  ait 
acquiescé  à cette  critique  légère  (Quest,  a/phab.i  préface,  p.  Ixxsj). 
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trop  à la  phrase , mais  son  idée  est  toujours  pleine  et  hardie: 
c’est  un  Breton  jaloux  de  l’honneur  de  son  pays,  et  pénétré 
de  la  supériorité  de  sa  coutume  nationale  sur  le  système  ro- 
main de  la  prescription.  Son  esprit  indépendant  ne  craint  pas 
d|e  faire  ressortir  les  subtilités  du  Digeste,  comparé  avec  le 
génie  plus  simple  du  droit  français  (i).  Aussi  s'éleva-t-il 
contre  lui  un  grand  décliaînement  pour  cette  liberté  grande, 
surtout  parmi  les  auteurs  du  pays  du  droit  écrit.  Mais  ce  qui 
fut  alors  un  motif  de  blâme  me  paraît  devoir  être  mainte- 
nant un  sujet  déloges , car  le  sentiment  qui  animait  l'auteur 
était  tout  patriotique,  et  il  le  défend  avec  des  raisons  solides, 
vives,  spirituelles.  D'ailleurs, le  Code  civil  lui  a donné  raison 
sur  prevue  tous  les  points,  par  sa  préférence  pour  les  théo- 
ries les  plus  en  harmonie  avec  le  rationalisme  moderne.  11 
faut  aussi  voir  notre  auteur  rompre  des  lances  contre  les 
scolastiques,  pourchasser  avec  son  âpreté  bretonne  leur 
phalange  cuirassée  d'arguties,  et  dissiper,  au  nom  du  bon 
sens , le  prestige  savamment  trompeur  de  leurs  sophismes. 
Ces  combats  donnent  à son  commentaire  une  couleur  dra- 
matique, et  l’on  se  complaît  dans  cette  expression  d’une  con- 
viction chaleureuse  et  d’une  vie  intellectuelle  totalement 
effacées  chez  Dunod.  Si  l’ouvrage  de  d’Argentré  était  écrit  en 
français,  on  le  lirait  encore,  non-seulement  par  devoir , mais 
même  avec  plaisir  ; mais  son  latin  prétentieux  force  à une 
assez  grande  contention  d’esprit,  d'autant  plus  que, malgré 
ses  efforts , l’archaïsme  indigène  se  montre  à découvert  sous 
sa  plume  , et  obscurcit  par  son  mélange  les  figures  emprun- 
tées au  langage  académique  (a). 


(,)  Voy.  infrà,  n°‘  890  et  suis.,  ce  qu’il  dit  sur  les  titrej  putatifs, 
(al  On  croit  asses  généralement  que  d’Argentré  fut  président  au 
parlement  de  Rennes:  c’est  une  erreur,  car  celle  cour  ne  souffrait  pas 
que  les  avocats  qui  piaillaient  devant  elle  le  citassent  sous  la  qualité  de 
Monsieur,  qui  ti'apparlcnail  alors  qu’aux  auteurs  membres  des  cours 
souveraines.  La  postérité  aussi  lui  a retranché  le  Monsieur,  mais  c’est 
en  signe  de  gloire,  et  sans  s’inquiéter  de  l'étiquette  du  parlement.  Du  reste, 
d’Argentré  appaitenait  à la  magistrature  , et  nous  tenons  à honneur  de 
revendiquer  celle  illustration,  il  était  sénéchal  et  président  au  présidial 
de  Rennes  (Ileviu,  sur  Fwin , p.  5i5);  ce  qui  nt  l’empêche  pas  de 
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Du  reste,  en  lne  rangeant  du  côté  de  d’Argentré  contre 
quelque!  décrions  du  droit  romain  qui  sont  pour  nous  des 
anomalies , je  n’ai  pas  entendu  dire  que  ce  droit  fût  désor- 
mais un  champ  stérile  pour  ceux  qui  étudient  la  prescription  ; 
au  contraire , c’est  une  terre  qu’il  ne  faut  pas  se  lasser  de 
remuer , parce  que  les  racines  de  l’arbre  y rivent  encore  vi- 
goureuses et  tenaces,  et  que  leur  suc  alimente  le  rejeton 
qui  a fleuri  sur  leur  souche.  Le  Digeste  et  le  Gode  de  Justi- 
nien abondent  en  principes  et  en  décisions  sur  la  prescrip- 
tion ; c’est  une  des  matières  les  plus  richement  traitées  dans 
les  collections  qui  nous  restent  de  ce  droit  immortel,  qui, 
après  des  siècles , plane  sur  le  nôtre  pour  l’inspirer  de  scs 
souvenirs.  11  suffit  d’un  peu  d'éclectisme  pour  distinguer  Ce 
que  le  Utaps  en  a brisé  et  ce  qui  a survécu  aux  vicissitudes 
des  révolutions.  D'ailleurs , la  découverte  des  lnstitutes  de 
Caïus  a éclairci  quelques  points  qui  avaient  tourmenté  les 
interprètes,  particulièrement  le  titre  pro  hærede,  auquel  Po- 
thier avait  prêté  un  sens  fautif,  parce  qu’il  manquait  de  do- 
cumens  pour  proposer  autre  chose  que  des  conjectures 
hasardées. 

Au  droit  romain  se  rattache  la  lecture  de  ses  interprètes  ; 
mais  tout  est  dit  quand  on  a nommé  Cujas,  Favre,  Do- 
neau , etc. , etc.  Dans  ces  derniers  temps , il  a paru  en  Prusse 
un  livre  qui  a eu  un  succès  européen,  je  veux  parler  du 
Traité  de  la  Possession  de  M.  de  Sa vigny  ; c’est  un  ouvrage 
de  haute  portée , dans  lequel  on  admire  la  connaissance  la 
plus  exacte  des  textes , et  la  pénétration  de  l’auteur  pour  les 
mettre  en  lumière  par  la  double  autorité  de  l'analyse  et  de 
l’histoire.  Je  donte  néanmoins  que  ce  bel  ouvrage  puisse 
exercer  une  influence  réelle  sur  le  droit  français  et  changer 
quelque  chose  à nos  idées  sur  la  possession , base  de  la  pres- 
cription , ainsi  que  sur  les  actions  possessoires,  qui  en  dé- 
coulent. M.  de  Savigny  a fait  un  livre  tout  romain  ; il  n’a 
pas  voulu  dévier  de  l’horizon  de  Caïus  $ d’Ulpien  et  de  Tri- 
bonien  : le  nôtre  est  fort  différent.  En  passant  à travers  le 


critiquer  les  mauvaises  décisions  des  tribunaux , tout  en  respectant  les 
bonnes  ( in/rà , n»  ioi3). 
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moyen  âge,  le  droit  français  a conquis  des  développemens 
originaux  dont  il  s'est  fait  une  propriété  trop  intime  poul- 
ies abandonner.  Le  droit  a ses  variétés  comme  les  langues 
ont  leurs  idiotismes  : il  n’est  pas  donné  à -un  type  unique 
de  l’emprisonner  dans  des  formes  immuables. 

Avec  les  précieux  matériaux  que  je  viens  de  passer  en  re- 
vue , les  auteurs  du  Code  civil  avaient  beau  jeu  pour  traiter 
la  prescription  avec  toute  la  perfection  désirable.  C'est  jus- 
tice de  reconnaître  que  les  bases  principales  de  ce  titre  im- 
portant ont  été  choisies  avec  sagesse  et  discernement,  malgré 
les  tiraillemens  des  cours  d'appel , qui  toutes  insistaient  pour 
faire  prévaloir  les  données  de  leur  jurisprudence  locale. 
Toutefois,  si  des  grandes  masses  on  passe  aux  détails,  il  est 
certain  que  des  imperfections  fâcheuses  déparent  ce  dernier 
fragment  du  Code  civil.  La  fatigue  commençait  à peser  sur 
la  longue  et  laborieuse  rédaction  du  corps  de  nos  lois 
civiles;  les  discussions  du  Conseil-d’Etat  sont  écourtées, 
rares  et  vides  ; les  orateurs  du  Gouvernement  et  duTribunat 
ont  hâte  d’en  finir,  et  l’on  sent  que  le  législateur,  succom- 
bant sous  le  poids  de  son  œuvre  immense,  soupire  après 
l’instant  d’arriver  au  port. 

Le  titre  de  la  prescription  a fait  éclore  peu  d’ouvrages 
modernes  destinés  à l’expliquer.  Les  articles  du  Répertoire 
et  des  Questions  de  Droit  de  M.  Merlin  qui  s’en  occupent 
sont  ce  que  je  connais  de  plus  instructif  ; je  parle  de  ceux 
que  ce  vénérable  et  profond  jurisconsulte  a composés  lui- 
nième,  car  je  n’accorde  pas  le  même  mérite  à ceux  qui  sont 
'signés  H.,  et  qui  auraient  pu  tout  aussi  bien  être  signés 
Dunod,  car  ils  sont  copiés  presque  mot  pour  mot  dans  cet 
auteur.  Mais  la  science  répandue  dans  un  dictionnaire , quel- 
que abondante  quelle  soit  (i),  peut  difficilement  épuiser 
un  sujet  ; elle  est  comme  une  lampe  qui , promenée  dans  les 
divers  détours  d’une  vaste  salle,  en  éclaire  successivement 
quelques  parties  isolées , mais  laisse  les  autres  dans  un  jour 
douteux.  11  faut  un  ouvrage  ex  professo  pour  faire  briller  la 


(1)  Le  Rrpcrt.At  M.  Farard-Langlatle , et  surtout  celui  de  M.  Dalloz , 
*0  Pre script. , méritent  une  mention  trci-hpnorable. 
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lumière  qui,  d’un  même  trait,  étend  sa  clarté  rive  sut  tout 
l’appartement.  Nous  en  devons  un  à M.  Vazeille,  auteur  mo- 
deste et  consciencieux,  qui  a déposé  dans  un  traité  en  deux 
volumes  le  fruit  de  plusieurs  années  de  recherches  savantes. 
Quoiqu’il  m’arrive  souvent  de  ne  pas  partager  les  opinions 
de  M.  Vazeille,  je  reconnais  cependant  que  je  lui  suis  rede- 
vable de  beaucoup  d’aperçus  utiles.  Il  a frayé  la  route  sous 
le  Code  civil , et  c’est  là  qu'est  le  travail  difficile  ; car,  quand 
on  arrive  ensuite,  on  trouve  les  sentiers  déjà  battus , et  il  ne 
• agit  que  de  choisir.  Du  reste,  ma  méthode  est  différente; 
je  reste  fidèle  au  commentaire;  j’attache  plus  d’importance 
que  mon  estimable  devancier  à la  philosophie  et  à l'histoire; 
je  puise  plus  largement  aux  sources  ; j’emploie  des  matériaux 
plus  variés;  enfin  je  suis  plus  indépendant  que  lui  de  la  ju- 
risprudence des  arrêts,  vaste  arsenal  de  vérités  et  <f erreurs, 
qu’il  faut  toujours  consulter  et  toujours  avoir  en  défiance. 
Pour  continuer  à parler  avec  la  même  franchise,  je  dirai  aussi 
aux  amis  et  aux  ennemis  des  citations  que  mon  commen- 
taire en  contient  un  très-grand  nombre,  presque  toutes  la- 
tines, et  empruntées  pour  la  plupart  aux  lois  romaines  ét  aux 
auteurs  du  seizième  siècle.  C’est  de  ma  part  un  système  au- 
quel je  renoncerais  difficilement,  parce  qu’il  fait  la  force  de 
mes  convictions  et  l’indépendance  de  mes  idées.  Les  per- 
sonnes qui  confondraient  cela  avec  de  la  diffusion  pourront 
se  dispenser  de  profiter  de  ces  lumières,  qui  me  semblent 
précieuses,  en  passant  quelques  lignes,  quelques  phrases. 
C’est  le  conseil  que  donnait  l’Arioste  à ^los  lecteurs  dont  il 
craignait  la  susceptibilité. 

Lasciatc  qnesto  canto , che  seni  esso 

Puo  star  l'istoria,  et  non  sarà  rrien'  chiara  (t). 

Quant  à ceux  qui,  plus  obligeans, penseraient  qu’il  y a dans 
cette  abondance  de  citations  une  sorte  de  coquetterie,  je  puis 
leur  donner  l’assurance  que  je  tiens  en  aussi  grande  pitié  que 
qui  que  ce  soit  la  science  stérile  et  affectée.  Mais  est-ce  h 'en 
nom  qui  convient  à des  recherches  dont  le  but  est  de  me.  ,rer 
la  génération  des  principes,  de  joindre  à la  pratique  la  tliéo- 


(i)  Cant.  a8. 
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rie,  qui  1»  rehausse;  de  faciliter  les  ëtudes  de  ceux  qui  neveu- 
lent  pas  se  renfermer  dans  un  ^>int  de  vue  exclusif,  enfin  de 
réconcilier  notre  droit  moderne,  un  peu  malade  d'atrophie, 
avec  ce  que  l'ancien  a eu  de  large,  d’énergique,  de  vivifiant? 
Quel  que  soit,  au  surplus,  ce  nouveau  livre  que  j’ajoute  à 
mes  commentaires  de  la  V ente  et  des  Hypothéqués , j'espère 
que  le  lecteur  y verra  avant  tout  mon  dévouement  sincère  à 
la  science  du  droit  et  mon  vif  amour  pour  ses  progrès.  Soldat 
enrôlé  sous  son  drapeau,  je  continuerai  à le  suivre  avec  cons- 
tance et  affection , acceptant  les  lumières  de  tous , profitant 
de  toutes  les  critiques  , prêtant  l’oreille  à tous  les  conseils. 
Lorsque  cette  pauvre  jurisprudence  est  de  jour  en  jour  plus 
délaissée  pour  la  politique , et.  plus  dédaignée  par  certains 
esprits , il  y a peut-être  quelque  mérite  à lui  consacrer  ex- 
clusivement son  zèle  : j’espère  que  ce  sera  là  mon  titre  au- 
près du  public,  dont  j’ai  besoin  d invoquer.la  bienveillante 
indulgence  : Tiberine  pater,  te  sancte  precor,  hœc  arma  et 
hune  militem  propitio  flumine  occiputs  (i). 


(<)  Tile-I.ive,  »,  10. 
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TITRE  XX: 

DE 

LA  PRESCRIPTION. 

(Décrété  le  i5  mars  1804.  - > Promulgué  le  a5  du  même  mois.  ) 


CHAPITRE  PREMIER. 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 


Article  2219. 

La  prescription  est  un  moyen  d’acquérir  ou  de 
se  libérer  par  un  certain  laps  de  temps  et  sous 
les  conditions  déterminées  par  la  loi. 

SOMMAIRE. 

i.  Notions  sur  les  fondemcns  philosophiques  de  la  prescription. 
Les  droits  sont  étemels.  Le  temps  n'a  pas  de  prise  sur  eux. 
La  prescription  n’est  pas  une  objection  contre  cette  vérité, 
puisqu  elle  a pour  base  une  présomption  de  renonciation  chez 
celui  qui  néglige  son  droit. 

a.  La  prescription  est-elle  du  droit  naturel  ou  du  droit  civil?  Opi- 
nions pour  et  contre.  Preuves  qu’elle  est  de  droit  naturel. 

3.  Aperçus  sur  l’origine  de  la  propriété.  Elle  s’explique  par  la 

liberté. 

4.  L’idée  d’un  contrat  primitif  est  chimérique. 

5.  Celle  du  travail  s’exerçant  sur  la  matière  légitime  bien  mieux 

le  droit  d’appropriation. 

6.  La  propriété,  une  fois  acquise  par  l’occupation  cl  le  trtivail,  se 

conserve  par  la  volonté.  Erreur  de  Pascal. 
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7.  Comment  se  fait-il  cependant  qu’on  la  perde  par  la  prescription? 

Mauvaise  solution  donnée  par  Vattel.  Division  de  la  question. 

8.  Examen  du  cas  où  le  possesseur  qui  invoque  la  prescription  est 

de  bonne  foi. 

9.  Comment  l’erreur  fini*  par  devenir  dans  l’homme  une  convic- 

tion. Celui  qui,  pouvant  la  détruire,  l’a  laissé  vieillir  et  se 
fortifier  chez  les  autres , doit  ensuite  la  respecter.  C’est  son 
devoir.  Il  ne  peut  donc  plus  réclamer  l’héritage  lorsque , par 
sa  négligence,  il  a laissé  croire  de  bonne  foi  qu’il  était  à 
autrui. 

10.  Objection  résolue.  Conclusion. 

11.  Examen  de  la  question  lorsque  la  possession  a été  de  mauvaise 

foi  dans  l’origine.  Tout  ce  qui  est  violent  dans  le  principe  tend 
ensuite  à se  légitimer,  tant  est  grande  la  puissance  du  droit. 

12.  Mais  l’usurpation  ne  peut  se  légitimer  par  elle-même;  il  faut 

l’intervention  d’un  élément  nouveau  pour  la  dépouiller  de 
son  vice. 

13.  Ici  c’est  une  raison  d’utilité  publique,  qui  veut  qu’on  ne  re- 

cherche pas  avec  scrupule  ce  qui  a duré  long- temps.  Le 
droit  a aussi  scs  mystères.  D’ailleurs,  celui  qui  néglige  sa 
propriété  mérite  peu. d’intérêt;  au  contraire,  celui  qui  a pos- 
sédé pendant  trente  ans  mérite  d’être  amnistié. 

14.  Combien  les  hommes  attachent  de  prix  à la  prescription. 

Exemples. 

1 5.  Historique  de  la  prescription.  Droit  romain.  Usucapion. 

16.  Prescription  dans  les  provinces  ; mais  peu  à peu  les  deux  droits 

tendent  à se  confondre. 

17.  Quicl  des  actions  réelles  et  personnelles  dans  le  droit  romain? 

1 8.  Établissement  de  la  prescription  de  trente  ans  sous  les  empe- 

reurs. 

19.  Prescription  de  quarante  an9  et  de  cent  ans. 

20.  Prescription  immémoriale. 

ai.  De  la  prescription  dans  les  Gaules  conquises  par  les  Barbares* 
Faits  historiques. 

22.  De  la  prescription  par  le  droit  canonique;  sa  rigueur  excessive 
en  matière  de  bonne  foi. 

a3.  Mais  cette  sévérité  n’était  pas  suivie  endroit  français, 
a 4.  Définition  de  la  prescription  par  l'article  2219.  Péril  des  défi- 
nitions. Mot  de  saint  Augustin  à ce  sujet.  Viœs  de  la  défini- 
tion donnée  par  le  Gode  et  par  Domat.  Nécessité  de  ne  pas 
laisser  enlever  au  droit  son  caractère  sacré. 


i-. 
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a 5.  Deux  sortes  de  prescriptions,  l’une  pour  acquérir,  l’outre  pour 
se  libérer. 

a 6.  Différence  entre  la  prescription  et  la  coutume.  Comparaison 
de  d’Argentrée. 

*7.  Différence  de  la  prescription  avec  la  déchéance.  Dissentiment 
sur  ce  point  avec  M.  Merlin. 

a 8.  La  prescription  fait  acquérir  le  domaine  plein,  et  elle  n’est 
pas  seulement  une  exception.  Preuves  à ce  sujet  Oubli  de 
1 ’art  7 1 1 du  Code  civil , qui  ne  la  place  pas  parmi  les  moyens 
d’acquérir  la  propriété. 

*9-  Si  la  prescription  laisse  subsister  l’obligation  naturelle  ? Dis- 
sentiment avec  Pothier  et  autres  auteurs  modernes  qui  l’ont 
suivi. 

30.  Preuves  qu’elle  atteint  l’obligation  naturelle;  car  on  ne  peut 

cautionner  celle-ci. 

31.  Réfutation  de  l’objection  tirée  de  ce  que  la  prescription  n’est 

qu’une  exception  et  qu’elle  peut  être  suppléée  par  le  juge. 
3a.  Réfutation  d’une  autre  objection,  tirée  de  ce  que  la  prescrip- 
tion est,  dans  le  cas  de  mauvaise  foi,  une  création  du  droit 
civil. 

33.  Si  la  dette  prescrite  et  payée  involontairement  donne  lieu  à 

répétition  ? 

34.  Une  dette  prescrite  ne  se  compense  avec  uRe  autre  dette  con- 

tractée qu’après  la  prescription  acquise.  On  peut  faire  re- 
naître par  novation  l'obligation  éteinte  par  la  prescription. 
Erreur  de  Dunod. 

35.  La  prescription  peut  être  invoquée  par  un  étranger.  Erreur 

échappée  à Pothier. 

36.  Le  mort  civil  peut  acquérir  et  so  libérer  par  la  prescription. 

37.  Si  la  prescription  est  un  statut  réel  ou  personnel? 

38.  Examen  de  la  question  à l’égard  de  la  prescription  à fin  de  se 

libérer.  Erreur  de  Pothier. 

39.  Examen  de  la  question  à l’égard  de  la  prescription  pour  ac- 

quérir. 

40.  Si  le  statut  qui  défend  au  prince  d’aliéner  les  biens  domaniaux 

et  les  déclare  imprescriptibles  s’étend  dans  les  pays  étran- 
gers où  le  prince  possède  des  immeubles? 

COMMENTAIRE. 

1 . Les  droits,  considérés  dans  lenr  idéal , «ont  impé- 
rissables et  éternels,  et  le  temps,  qui  n’a  de  prise  que 
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sur  ce  qui  est  contingent , ne  peut  pas  plus  les  ébran- 
ler qu’il  ne  lui  est  donne  de  porter  atteinte  à Dieu 
meme,  à ce  type  universel  et  pur,  dont  ils  sont  le  re- 
flet et  la  manifestation.  C’est  en  s’élevant  à cette  hau- 
teur que  Vico  (i)  a rappelé  cette  règle  de  la  jurispru- 
dence transcendante  : Tempus  non  est  modus  consti- 
tuendi  vel  dissolvendi  juris.  Car  le  temps  ne  peut  ni 
commencer  ni  finir  ce  qui  est  éternel  et  absolu. 

Si  même  de  l'idéal  nous  passons  au  déterminé,  si  de 
Dieu  nous  descendons  à l’homme  , nous  trouvons  que 
le  droit,  en  se  mettant  en  action  entre  des  êtres  finis  et 
imparfaits , n’est  pas  moins  à l’abri  des  injures  immé- 
diates du  temps.  L’homme  vieillit  et  meurt,  mais  scs 
droits  lui  survivent  et  forment  l’héritage  de  scs  des- 
ccndans.  L’humanité  prise  en  masse  a aussi  ses  droits, 
et  le  cours  des  âges  ne  saurait  les  lui  ravir.  Ce  sont  là 
des  fragmens  de  ce  droit  inaltérable,  éternel  et  divin, 
tombé  dans  l’humanité,  et  qui  dureront  autant  quelle. 

L’établissement  de  la  prescription  n’est  pas  une  ob- 
jection contre  cette  vérité  consolante,  qui,  jusque 
dans  l’étude  aride  de  la  jurisprudence,  nous  montre  le 
fil  qui  unit  la  créature  à la  divinité.  La  prescription , 
en  effet , n’est  pas  l’ouvrage  de  la  seule  puissance  du 
temps;  elle  prend  sa  base  dans  le  fait  de  l’homme, 
dans  la  possession  de  celui  qui  acquiert , et  dans  une 
présomption  de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  sa 
propriété.  Le  temps  n’y  intervient  que  comme  mesure 
des  élémens  sur  lesquels  repose  ce  mode  d'acquisi- 
tion (2). 

(1)  Science  nouvelle , p.  35a. 

(a)  C’est  ce  qu’a  très-bien  aperçu  Vico;  mais  Grotius,  malgré  l’élé- 
vation de  son  esprit , s’y  est  laissé  tromper.  Quand  il  dit  que  la  pres- 
cription, étant  basée  sur  le  temps,  qui  n’a  aucune  vertu  efficiente  ( vim 
nullam  effectrlcem  habet),  a dû  emprunter  le  secours  du  droit  civil 
pour  se  légitimer,  il  a pris  évidemment  un  point  de  départ  incomplet 
cl  faux  {de  Jure  pacis  et  lelll}  lib.  a , cap.  /( , n°  1 ).  Voy.  in/rà , n° 
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2 . Ici,  l’esprit  philosophique  s’est  posé  une  question 
qui  ne  saurait  être  passée  sous  silence , aujourd’hui 
surtout  que  toutes  les  institutions  doivent  compte  de 
leur  légitimité  à la  raison , et  que  la  vraie  philosophie 
est  assez  avancée  pour  croire  à quelque  chose  de  plus 
qu’à  une  utilité  matérielle  et  passagère.  La  prescription 
est-elle  une  création  arbitraire  du  droit  civil,  ou  bien 
a-t-elle  scs  racines  dans  le  droit  naturel  et  dans  l’é- 
quité? Cette  question  a divisé  les  esprits  depuis  Caïus 
jusqu’à  no»  jours.  Le  jurisconsulte  romain  lui  donne 
un  motif  politique , savoir  : la  nécessité  de  procurer  à 
la  propriété  la  stabilité  et  les  garanties  qui  lui  sont  né- 
cessaires , et  d’exciter  les  citoyens  à soigner  leurs  af- 
faires en  bons  pères  de  famille  (i).  Cujas,  en  com- 
mentant Caïus,  la  proclame  aussi  du  droit  civil  (2),  et 
c’est  le  sentiment  de  Grotius  (3). 

D’autres , au  contraire , la  rapportent  au  droit  natu- 
rel (4).  Parmi  eux  je  vois  avec  plaisir  Cicéron , dont  les 
ouvrages  sont  si  avancés  en  philosophie  et  en  morale. 
Le  respect  pour  les  longues  possessions  lui  parait  le  ré- 
sultatde  la  pure  équité  (5).  J’adopte  aussi  ce  sentiment 
comme  seul  conforme  à la  vérité  : mais , par  cette  ad- 
hésion , je  n’entends  pas  me  lier  à toutes  les  raisons 
qu’ont  données  quelques  modernes  pour  justifier  la 
préférence  qu’ils  accordent  au  droit  naturel.  Dirai-je, 
par  exemple,  qu’il  est  impossible  de  tomber  dans  des 
écarts  plus  graves  que  ne  l’a  fait  Vattel,  que  cependant 

(1)  Bosopoutico  usucapio  introducta  est,  ne  seilicel  quarumdam 
rerum  diù  et  ferè  semper , incerta  dominia  essent,  quum  su/ficeret 
dominis  ad  inquirendas  res  suas  statuts  lemporis  spatium  (I.  i.  D. 
de  Usucap.). 

(1)  Sur  ta  loi  précitée. 

(3)  Loc.  cil.  , 

(4)  Brunemann,  sur  la  loi  i précitée.  Huberus , sur  les  Inst.  Du nod  , 
ch.  1.  Vattel,  lir.  a,  ch.  n,  n°  1 4 D’Argcntré,  sur  Bretagne,  des 
Apprnprianccs.  PrOïHEOMA. 

(5)  De  Officiis , lib.  a,  n°>  aa  et  a3. 
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M.  Merlin  représente  comme  ayant  donné  le  dernier 
mot  sur  la  question?  Quand , en  effet,  on  voit  cet  au- 
teur prendre  pour  point  de  départ  ce  prodigieux  so- 
phisme : que  la  nature  n’a  pas  établi  la  propriété  des 
biens,  et  particulièrement  celle  des  terres,  et  bâtir  sur 
cette  erreur  toute  sa  dissertation  , on  peut  hardiment 
conclure  que  la  démonstration  est  incomplète,  et  qu’elle 
doit  être  reprise  sur  de  nouveaux  frais.  Je  vais  essayer 
d’exposer  quelques  idées  plus  décisives. 

3 . L’homme,  placé  en  présence  de  la  matière,  a cons- 
cience du  pouvoir  qui  lui  a été  donné  sur  elle  pour 
satisfaire  aux  besoins  de  son  être.  Roi  de  la  nature 
inanimée  ou  non  intelligente , il  sent  qu’il  a le  droit  de 
la  modifier,  de  la  gouverner,  de  la  refaire  à son  usage. 
C’est  là  le  sujet  de  la  propriété,  qui  n’est  légitime  qu’à 
la  condition  de  s’exercer  sur  les  choses  et  jamais  sur  les 
personnes. 

Quand  l’homme  porte  pour  la  première  fois  la  main 
sur  un  objet  sans  maître , il  s’opère  un  fait  qui , d’in- 
dividu à individu , a la  plus  grande  portée.  La  chose 
ainsi  saisie  et  occupée  participe,  pour  ainsi  dire,  de  la 
personnalité  de  celui  qui  la  tient.  Elle  devient  sacrée 
comme  lui-même  ; on  ne  peut  la  lui  arracher  sans  faire 
violence  à sa  liberté,  et  la  déplacer  sans  toucher  témé- 
rairement à sa  personne.  Diogène  ne  faisait  qu’expri- 
mer cette  vérité  d’intuition , quand  il  disait  : Ote-toi 
de  mon  soleil.  Ainsi  donc,  la  liberté,  qui  conquiert  sur 
la  matière  le  sujet  de  la  propriété , la  protège  ensuite 
d’homme  à homme , et  explique  comment  elle  s’indi- 
vidualise et  tombe  dans  le  domaine  privé. 

Mais  combien  le  droit  exclusif  produit  par  la  seule 
occupation  ne  devient-il  pas  plus  respectable  encore 
quand  l’homme  a façonné  la  matière  par  son  travail , 
quand  il  a déposé  en  clic  une  partie  de  lui-même  en  la 
recréant  par  son  industrie , en  la  niarijuant  du  sceau 
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de  son  intelligence  et  de  son  activité  ! De  toutes  les  con- 
quêtes celle-là  est  la  plus  légitime  : car  elle  est  le  prix 
du  travail.  Celui  qui  viendrait  ensuite  pour  s’emparer 
de  la  chose  ainsi  refaite,  ainsi  humanisée,  usurperait 
l’homme  lui-même,  et  ferait  les  plus  profondes  blessu- 
res à sa  liberté.  Je  le  répète  donc , la  propriété,  c’est  la 
liberté  de  l’homme  exercée  sur  la  nature  physique;  et 
là,  autant  qu’ailleurs,  elle  a droit  au  respect  de  qui- 
conque sent  aussi  qu’il  porte  en  lui-même  un  droit  à 
une  égale  liberté.  Quand  on  discute  si  la  propriété  est 
de  droit  naturel , c’est  comme  si  l’on  demandait  si  la 
liberté  est  l’ouvrage  du  droit  arbitraire  !!  ! 

4.  On  ne  saurait  assez  repousser  l’erreur  de  ceux 
qui  font  résulter  la  société  et  toutes  les  institutions  qui 
en  découlent  d’un  contrat  originaire.  Il  n’en  est  pas 
de  plus  dangereuse  et  de  plus  antisociale.  A quelque 
époque  que  l’histoire  nous  fasse  connaître  l’homme , 
dans  quelque  état  de  décadence  qu’elle  nous  le  mon- 
tre abaissé,  toujours  et  partout  nous  trouvons  la  fa- 
mille constituée,  la  propriété  reconnue,  le  gouver- 
nement établi,  la  société  préexistante.  Croire  que 
l’homme  a pu  subsister  pendant  une  période  plus  ou 
moins  longue  hors  de  la  société  , c’cst  comme  si  l’on 
croyait  qu’il  a pu  vivre  sans  les  facultés  physiques  né- 
cessaires à sa  vie  animale.  L’homme,  essentiellement  so- 
cial, n’a  d’existence  possible  que  dans  la  société;  il 
ne  peut  être  entendu , comme  le  dit  M.  Nicbuhr 
que  né  dans  l’État  (1). 

5.  Mais,  s’il  est  impossible  d’assister  à une  époque 
antérieure  à la  formation  de  la  société , il  n’est  pas 
aussi  difficile  de  trouver,  dans  les  annales  du  monde 
la  terre  dépeuplée  et  n’offrant  que  d’immenses  soli- 
tudes au  premier  occupant.  Pour  me  servir  d’une 
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comparaison  brillante  faite  par  Cicéron,  la  terre  était 
alors  comme  un  vaste  théâtre,  où  chaque  spectateur 
prend  par  l’occupation  une  place  qui  lui  reste  pro- 
pre (i).  Toutefois,  il  y a un  point  dans  lequel  cette 
comparaison  reste  au-dessous  de  la  vérité.  Le  Romain 
qui  allait  s’asseoir  au  Colisée  pour  assister  aux  com- 
bats des  gladiateurs  n’avait  qu'une  détention  oisive 
d’une  place,  qu’il  ne  payait  même  pas.  Mais  ceux  qui 
s’avancèrent  les  premiers  avec  leurs  familles  dans  des 
régions  inconnues  et  désolées  durent  s’armer  de  toute 
leur  force  et  leur  audace  pour  vaincre  une  nature 
ennemie,  repousser  les  bêtes  féroces,  dessécher  les 
marais  , défricher  le  sol  rebelle  à la  culture,  se  créer 
des  habitations  sûres  avant  d’être  commodes.  Ceux-là 
ne  devinrent  propriétaires  qu’à  la  sueur  de  leur  front 
et  au  péril  de  leurs  jours.  La  propriété  fut  pour  eux 
la  récompense  d’un  combat  opiniâtre  entre  la  force 
intelligente  et  la  nature  inerte  ou  brutale.  Ils  impri- 
mèrent l’effigie  de  l’homme  sur  le  sol  par  de  durs  la- 
beurs, par  des  luttes  souvent  sanglantes,  toujours 
accompagnées  de  dangers  et  d’efforts  énergiques  et 
redoublés;  aussi  l’imagination  poétique  des  moyens 
âges  a-t-elle  fait  de  ces  premiers  occupans  des  êtres 
surnaturels , qu’elle  environna  de  scs  respects , au 
lieu  de  leur  envier  leurs  légitimes  conquêtes.  L’anti- 
quité a chanté  Hercule,  Triptolcmc,  et  autres  demi- 
dieux  , qui  surent  s’asservir  la  nature  par  leur  force 
héroïque  ou  par  leurs  précieuses  inventions.  Notre 
moyen  âge  a honoré  du  nom  de  saints  les  solitaires 
qui  fécondèrent  le  sol  abandonné  du  nord  et  de  l’est 
de  la  Gaule , et  y firent  briller  les  premiers  rayons  de 


(i)  De  Finibus , lib.  3,  cap.  ao  : « Quemadmodum , Iheatrum  quum 
commune  sit , reett  /amen  dici  potest,  ejus  esse  eum  locum  quem 
i/uisque  occupant  : sic  in  urbe  mundove  commuai  non  adaersatur 
jus  quommùs  suum  quoique  cujusque  sit.  » 
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Ja  civilisation  , en  y déposant  les  premiers  germes  de 
l’esprit  propriétaire.  Ces  hommages  spontanés  ne  sont 
que  l’expression  d’un  sentiment  vrai  et  naturel  à 
l’homme,  d’une  conviction  partout  vivante,  savoir, 
le  respect  pour  le  travail  : c’est  la  propriété  glorifiée 
dans  ses  premières  applications  et  déclarée  légitime 
et  sainte  par  la  voix  du  peuple. 

6.  Une  fois  la  propriété  acquise  par  l’occupation  et 

le  travail , elle  s’est  naturellement  conservée , non- 
seulement  par  les  mêmes  moyens , mais  encore  par  la 
volonté  seule  de  ne  pas  l’abdiquer  (1)  ; car,  par  cela 
seul  qu’elle  s’élève  jusqu’à  la  hauteur  d’un  droit,  il  est 
de  son  essence  de  se  perpétuer  et  d’avoir  une  durée 
indéfinie,  ainsi  que  je  l’ai  dit  plus  haut  (2).  Les  droits 
sont  éternels  par  eux-mêmes  ; ils  peuvent  s’aliéner  par 
un  fait  volontaire  de  l’homme , mais  non  pas  périr  par 
le  seul  effet  du  temps  (3).  jh  • • 

C’est  pourquoi  nous  voyons  la  propriété  passer 
d’une  main  à l’autre  par  vente  , échange , donation , et 
descendre  le  cours  des  générations  parla  puissance  du 
droit  de  succession , qui  n’est  autre  chose  que  le  droit 
naturel  des  parens,  comme  premiers  occupans  et  pre- 
miers placés  dans  les  affections  du  défunt , de  prendre 
les  biens  qu’il  aimait  pu  leur  remettre  de  son  vivant  et 
que  sa  pensée  leur  délègue  au  moment  où  il  expire  (4). 

7.  Maintenant  nous  touchons  à la  question  meme 


(1)  Sur  U puissance  de  la  volonté,  voyet  mon  Comm.  de  la  Pente, 
t.  1,  n«*  a 68  et  suiv. 

(a)  N®  i. 

(3)  On  trouTe  cependant  le  contraire  dans  Part,  aatg,  infra,  n°  a4> 
mais  c’est  une  hérésie  eu  philosophie  et  une  erreur  en  fait. 

(4)  Toutes  ces  idées  ne  sont  qu’indiquées.  Leur  développement  de- 
manderait un  travail  à part,  qui  se  rattache  naturellement  au  commen- 
taire sur  le  litre  de  la  Propriété. 

L’opinion  contraire  de  Pascal  n’est  que  l’erreur  d’un  grand  esprit 
( Pensées , art.  îa). 
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que  nous  avons  posée;  mais  c’est  pour  y trouver  une 
objection  empruntée  à la  théorie  dont  nous  venons 
d’esquisser  les  traits  principaux.  Puisque  les  droits 
sont  perpétuels , puisque  la  propriété  est  sacrée  et 
qu’on  ne  peut  la  perdre  sans  son  propre  fait,  comment 
se  fait-il  qu’on  arrive  jusqu’à  sanctionner  le  droit  de 
celui  qui  n’est  entré  en  possession  que  par  une  véri- 
table usurpation,  et  qui,  s’appuyant  sur  une  occupa- 
tion vicieuse,  prétend  rompre  le  fil  de  ce  qui  est,  de 
soi,  toujours  durable  et inamissible? 

C’est  cette  objection  que  Vattel  a cru  tourner  en 
écrivant  sur  le  frontispice  de  sa  dissertation  que  la  pro- 
priété est  de  droit  civil , et  n’est  sanctionnée  par  la  loi 
qu’à  certaines  conditions  qu’elle  a pu  arbitrairement 
stipuler.  Mais  c’est  là  un  faux-fuyant  et  un  mensonge 
que  je  repousse  de  toutes  mes  forces.  Voici  la  vérité 
telle  que  je  la  conçois. 

La  possession  de  celui  qui  se  prévaut  de  la  pres- 
cription peut  être  de  deux  sortes  : elle  peut  être  de 
bonne  foi  dans  son  origine,  ou  sciemment  mauvaise 
dans  son  principe.  Voyons  les  conséquences  de  ces 
deux  positions,  et  occupons-nous  de  la  première. 

8.  Le  droit  ne  saurait  jamais  être  séparé  de  l’idée 
du  devoir.  Comme  les  hommes  sont  égaux , il  faut  né- 
cessairement , pour  que  l’équilibre  subsiste  entre  eux  , 
que  chacun  respecte  dans  son  semblable  les  droits  qu’il 
veut  qu’on  respecte  en  lui.  Le  devoir,  c’est  l'idée  du 
droit  d’un  autre  envers  nous.  C’est  aussi  l’idée  du  res- 
pect que  les  autres  doivent  avoir  pour  le  droit  dont 
nous  jouissons.  Si  l’homme  ne  subissait  pas  la  loi  du 
devoir,  le  monde  serait  livré  à la  force , seule  appelée 
à décider  entre  plusieurs  droits  égaux  aux  prises  les 
uns  avec  les  autres.  La  violence  gouvernerait  la  société 
par  sa  puissance  aveugle.  Disons  mieux,  la  société  se- 
rait impossible  ; elle  manquerait  d’une  de  ses  condi- 
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tions  ; l’homme  serait  autre  que  ce  que  Dieu  l’a  fait , 
c’est-à-dire  sociable  et  créé  pour  une  réciprocité  de 
droits  et  de  devoirs  qui  découlcntà  la  fois  de  la  liberté 
et  de  l’égalité  naturelles. 

Il  suit  de  là  que , d’individu  à individu , il  n’y  a pas 
de  droit  parfaitement  absolu.  Tous  les  droits , soit  d’un 
homme,  soit  de  tous,  sont  limités  par  un  corrélatif  ; et 
quiconque  refuse  de  subir  la  loi  du  devoir,  qui  res- 
treint sa  liberté  afin  d’assurer  celle  des  autres,  s’ex- 
pose à la  perte  de  son  droit. 

Ces  principes  sont  l’explication  de  l’établissement  de 
la  prescription  au  profit  du  possesseur  de  bonne  foi. 
Voici  comment. 

9.  Dans  les  choses  les  plus  positives , l’homme  ne 
peut  résister  aux  influences  des  illusions  et  de  l’erreur. 
Sans  être  de  la  force  de  cet  Athénien  qui  s’imaginait 
que  tous  les  vaisseaux  qui  entraient  dans  le  port  du 
Pirée  lui  appartenaient , on  peut  se  persuader  de  très- 
bonne  foi  qu’on  a des  droits  de  propriété  sur  une  chose 
qui  est  dans  le  domaine  d’autrui.  Un  déplacement  dans 
les  limites,  une  confusion  dans  les  noms,  la  fausse  inter- 
prétation d’un  titre,  mille  causes  diverses  qu’il  est  plus 
facile  d’embrasser  d’un  coup-d’œil  que  de  décrire  en 
détail , font  naître  des  prétentions  qui  ont  pour  elles 
l’apparence  de  la  légitimité , si  elles  n’en  ont  pas  le 
fondement.  A mesure  que  ces  prétentions  s’éloignent 
du  point  initial  qui  les  a vu  naître , elles  s’enracinent , 
elles  se  fortifient , elles  deviennent  une  conviction  in- 
time et  de  plus  en  plus  irréprochable.  Puis,  elles  ser- 
vent de  base  à des  contrats  avec  des  tiers.  Ceux-ci  les 
acceptent  comme  des  droits  incontestables , puisqu’ils 
ne  sont  pas  encore  contestés.  On  achète , on  revend , 
on  constitue  des  dots  ; on  fait  des  améliorations , des 
entreprises  importantes , des  travaux  dispendieux  ; on 
fonde  des  familles  nouvelles  ; on  assied  son  avenir  et 


J a • • ■ PRESCRIPTION. 

celui  de  scs  enfans  sur  ces  bases , équivoques  peut-être, 
mais  dont  il  n’est  pas  donné  à la  perspicacité  humaine 
de  deviner  la  fragilité  à travers  le  prestige  extérieur  et 
le  vernis  de  bonne  réputation  qui  dissimulent  leurs 
défauts  cachés.  A son  point  de  départ , l’erreur  était 
excusable,  mais  non  pas  irréparable.  En  faisant  du 
chemin  , en  passant  de  degrés  en  degrés  et  en  vieillis- 
sant, elle  a tellement  revêtu  les  couleurs  de  la  vérité , 
elle  a parlé  si  haut  le  langage  du  droit , clic  a rallié  à 
elle  tant  d’intérêts  confians , que  l’on  peut  se  deman- 
der s’il  n’y  aurait  pas  une  plus  grande  perturbation  à 
rentrer  dans  la  sincérité  des  choses  qu’à  sanctionner 
les  fictions  qu’elle  a semées  sur  son  passage. 

Eh  bien  ! oui , il  faut  le  dire  sans  hésiter,  le  remède 
serait  plus  désastreux  que  le  mal,  et  l’application 
qu’on  en  ferait  conduirait  aux  plus  criantes  injustices. 

Si  le  véritable  propriétaire  eût  élevé  la  voix  en 
temps  opportun,  l’erreur  aurait  été  arrêtée  dès  ses 
premiers  pas;  un  mot  de  sa  part  aurait  suffi  pour 
faire  tomber  les  illusions  et  signaler  le  vice  inaperçu 
d’une  position  qui  ne  sc  connaissait  pas  elle-même. 
Mais , au  contraire , son  silence  a été  obstiné  ; il  a 
laissé  un  cours  paisible  à de  loyales  possessions;  il 
est  resté  muet  devant  des  titres  en  qui  les  tiers  ont  du 
voir  un  principe  légitime  de  droit;  il  a encouragé 
leur  bonne  foi  et  fortifié  leur  confiance  dans  ce  qu’ü 
y a de  plus  respectable  aux  yeux  des  hommes , savoir, 
une  jouissance  sans  trouble , accompagnée  d’un  titre 
apparent  et  coloré.  C’est  à l’aide  de  cette  confiance  et 
de  cette  bonne  foi , longuement  entretenues , que  des 
établissemens  se  sont  formés  avec  la  pensée  de  leur 
durée,  que  des  trésors  ont  été  dépensés,  que  des 
liens  nombreux  sc  sont  étendus  en  sens  divers,  et 
que  des  intérêts  sacrés  ont  pris  racine  sur  ce  sol 
dont  on  voudrait  aujourd’hui  les  exclure.  Dans  ces 
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circonstances , il  est  clair  que  le  droit  nominal  de  pro- 
priété' qu’on  met  en  avant  pour  obtenir  une  déposses- 
sion subversive  doit  échouer  dans  ses  tardives  récla- 
mations. Le  droit  ne  va  jamais  sans  un  devoir  qui  le 
limite  ; or,  le  devoir  du  demandeur  était  de  ne  pas 
laisser  le  possesseur  dans  sa  bonne  foi;  il  devait  lui 
dessiller  les  yeux , sous  peine  de  ressembler  à celui 
qui  refuse  d’indiquer  sa  route  au  voyageur  égaré.  En 
ne  le  faisant  pas , en  le  laissant  consumer  ses  forces , 
son  avenir,  ses  épargnes,  sur  cette  terre  qu’il  prétend 
aujourd’hui  lui  ravir,  il  lui  a causé  un  préjudice  dont 
il  faut  qu’il  l’indemnise.  Mais  quelle  sera  l’indemnité 
qui  compensera  la  dépossession?  Faudra-t-il  que  le 
détenteur  déchire  ses  titres,  s’arrache  à scs  foyers  et 
dise  adieu  au  champ  qui  était  devenu  le  centre  de  ses 
adèctions,  sauf  à recevoir  un  dédommagement  pécu- 
niaire inégal,  et  incapable  de  réparer  la  perte  de  tout 
un  avenir?  A quoi  bon  tous  ces  détours  d’actions, 
lorsque  le  remède  est  là  sous  la  main , lorsque  l’é- 
quité dit  hautement  à ce  demandeur  tardif  : 

« Cet  héritage , que  vous  avez  négligé  et  répudié , 
« abandonnez-le  définitivement  à celui  qui , mieux  que 
« vous , peut  en  être  appelé  le  maître  ; car,  par  votre 
« longue  patience  du  droit  d’autrui , vous  l’avez  autorisé 
« à s’en  croire  propriétaire.  Possesseur  paisible , il  a 
u cultivé,  amélioré,  avec  une  conscience  de  son  droit 
« que  votre  abandon  a consacrée.  C’est  à lui  que  doit 
« rester  la  chose  : elle  a été  consolidée  entre  ses 
u mains  par  son  titre,  par  son  travail , par  votre  long 
« acquiescement.  Sa  jouissance  est  votre  ouvrage  ; sa 
a conviction  est  votre  fait  : ce  n’est  pas  à vous  à les 
« troubler.  » 

io.  Si  le  propriétaire  nominal  objectait  qu’il  a été 
lui-même  dans  l’ignorance  de  son  droit,  sa  préten- 
tion n’en  deviendrait  pas  meilleure.  Cette  ignorance , 
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en  effet,  prendrait  sa  source  dans  une  incurie  répré- 
hensible , et  l’oubli  de  ses  propres  affaires  n’est  excu- 
sable qu’autant  qu’il  ne  réfléchit  pas  sur  autrui.  Mais 

ici,  combien  de  droits  étrangers  ont  pris  naissance  à la 
faveur  de  ce  long  sommeil  du  père  de  famille  négli- 
gent? Dans  la  société , une  place  ne  saurait  rester  va- 
cante impunément  ; l’homme  nouveau  y surgit  au  lieu 
de  l’homme  ancien  qui  s’efface  ou  qui  s’en  va  ; il  y ap- 
porte son  existence  ; il  s’y  incor|»ore  tout  entier,  et  se 
dévoue  à ce  poste  qu’il  trouve  abandonné.  Kst-ce  donc 
à celui  qui  déserte  à disputer  la  victoire  au  soldat  qui 
lutte  à la  sueur  de  son  iront  et  supporte  le  poids  du 
jour  pour  une  cause  qu’il  croit  juste? 

Ces  considérations  sont , je  crois , suffisantes  pour 
nous  montrer  tout  ce  qu’il  y a d’équitable  et  de  ration- 
nel dans  le  principe  de  la  prescription.  Que  le  droit 
arbitraire  soit  intervenu  ensuite  pour  déterminer  la 
mesure  du  temps  au  bout  duquel  se  trouve  la  dé- 
chéance, c’est  ce  qui  était  necessaire  pour  tenir  en 
éveil  la  prudence  des  citoyens  et  pour  donner  à tous 
une  règle  uniforme.  Mais  le  droit  civil  n’a  fait  que 
travailler  sur  des  notions  préexistantes  : le  droit  natu- 
rel avait  parlé  avant  qu’il  songeât  à codifier. 

II.  Mais  est-il  aussi  facile  de  rapporter  au  droit 
naturel  la  prescription  établie  au  prolit  de  celui  dont 
la  possession  a été  de  mauvaise  foi  dans  l’origine? 

Ici,  des  considérations  d’un  autre  ordre  élèvent  la 
voix,  et  modilientles  idées  que  nous  venons  d’exposer. 

Par  elles-mêmes , l’injustice  et  la  violence  ne  sau- 
raient rien  fonder  ; leurs  actes  sont  frappés  d’impuis- 
sance et  d’illégitimité  ; ils  ne  peuvent  rien  contre  le 
droit. 

Mais  tel  est  lo  sublime  ascendant  du  droit,  que 
ceux-là  même  qui  le  méconnaissent  cherchent  aussi- 
tôt s’en  rapprocher,  tant  ils  sentent  que  lui  seul  a 
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ie  pouvoir  de  consolider  le9  choses  humaines.  L’usur- 
pateur, en  présence  de  sa  conquête,  s’empresse  de  se 
livrer  au  travail,  qui  l’utilise,  de  payer  les  charges 
dues  à l'État , de  remplir  les  devoirs  du  bon  voisinage 
envers  ceux  qui  confinent  avec  lui.  C’est  au  travail 
qu’il  en  appelle  pour  se  donner  au  moins  une  appa- 
rence de  droit  sur  ce  champ  qu’il  cultive  pendant  que 
le  véritable  maître  semble  l’abandonner;  c’est  par  la 
conduite  d’un  père  de  famille  diligent  qu’il  veut  pur- 
ger le  vice  originaire  de  sa  possession.  D’un  côté  se 
trouve  placé  un  droit  qui  semble  s’oublier  et  s’abdi- 
quer; de  l’autre,  un  fait  qui  aspire  à devenir  droit  ; ici, 
un  principe  inerte  et  oisif;  là,  une  activité  profitable 
a l’État  : décadence  d’une  part,  progrès  de  l’autre. 
Dans  cet  état  de  choses , l’offense  originaire  faite  à la 
loi  perd  de  jour  en  jour  de  sa  gravité  ; elle  s’efface  peu 
à peu  du  souvenir  des  témoins  contemporains , et  une 
légitimité  apparente  et  putative  colore  la  possession 
longuement  tolérée. 

12.  Néanmoins,  cette  apparence  extérieure  de  lé- 
gitimité ne  saurait  militer  assez  puissamment  contre  le 
droit  violé,  pour  pouvoir  par  elle-même  l’annuler.  Le 
véritable  propriétaire , en  se  tenant  à l’écart  par  une 
longue  retraite , n’a  pas  fait  à son  usurpateur  un  tort 
aussi  grand  que  celui  que  ce  dernier  lui  a causé  en  s’em- 
parant de  sa  propriété  par  des  moyens  illicites.  Si  l’opi- 
nion publique  a oublié  le  méfait,  ce  n’est  là  qu’une 
circonstance  accidentelle , incapable  de  changer  entre 
les  parties  les  termes  delà  question;  car  la  cessation 
du  scandale  n’a  pas  fait  cesser  l’usurpation.  D’ailleurs, 
on  ne  peut  concevoir  que  ce  qui  dans  l’origine  est 
vicieux  se  métamorphose  en  droit  par  sa  propre  éner- 
gie ; il  faut  nécessairement  qu’un  fait  étranger  vienne 
s’y  mêler  pour  le  régulariser  et  lui  faire  prendre  place 
parmi  les  droits.  Tout  à l’heure,  en  examinant  la  po- 
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sition  (lu  possesseur  de  bonne  foi , nous  trouvions  que 
le  fait  qui  purifie  sa  jouissance  équivoque , c’est  le 
tort  que  lui  a causé  le  vrai  propriétaire , en  lui  laissant 
ignorer  son  droit.  Ici , on  ne  peut , d’après  la  logique 
naturelle , faire  le  même  reproche  au  propriétaire , et 
la  mauvaise  foi  du  détenteur  est  toujours  plus  coupa- 
ble que  la  négligence  du  maître  légitime.  Où  donc 
peut-on  trouver,  dans  les  positions  respectives  des 
parties , ce  grave  incident  qui  opère  le  passage  du  fait 
au  droit?  L’analyse  la  plus  exacte  ne  peut  l’y  saisir.  Et 
cependant  il  faut  l’avoir  de  toute  nécessité;  car,  de 
même  qu’une  plante  sauvage  resterait  toujours  telle,  si 
la  main  de  l’homme  ne  s’en  emparait  pour  la  modifier 
par  la  culture , de  même  le  fait  violent  ou  illicite  dans 
son  berceau  ne  saurait  arriver  à la  légitimité  que  par 
le  secours  d’un  élément  nouveau  qui  s’y  mêle,  le 
transforme  et  l’épure. 

l3.  Les  rapports  nécessaires  des  parties  étant  donc 
insuflisans  pour  donner  la  cause  de  la  prescription  au 
profit  du  possesseur  de  mauvaise  foi , il  faut  s’élever 
à des  rapports  plus  généraux  et  consulter  le  droit  con- 
ventionnel, qui,  par  des  raisons  d'utilité  publique, 
crée  souvent  des  droits  et  des  devoirs  qui  n’ont  pas 
leur  fondement  dans  le  droit  naturel.  C’est  là,  et  pas 
ailleurs , que  réside  le  principe  qui , après  une  épreuve 
de  trente  ans , donne  accès  parmi  les  droits  légitimes 
au  fait  primitivement  vicieux  de  celui  qui  n’a  pas  été 
inquiété  pendant  ce  délai. 

Si  l’on  porte  son  attention  sur  les  nécessités  de  l’on- 
dre  public,  on  se  convaincra  qu’il  y a un  terme  au- 
delà  duquel  il  serait  dangereux  de  demander  compte 
aux  citoyens  de  l’origine  de  leur  fortune  et  de  leur 
condition.  Pascal  a dit  admirablement,  en  parlant  des 
institutions  civiles  et  politiques  (i)  : « L’art  deboulever- 

(i)  Pensées , art.  6,  n°  9. 
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« ser  les  états  est  d ébranler  les  coutumes  établi*»,  en 
«*  sondant  jusque  dans  leur  source,  pour  y faire  rc- 
*«  marquer  leur  défaut  d’autorité  et  île  justice.  11  faut , 
« dit-on,  recourir  aux  lois  fondamentales  et  primitives 
« de  l'État,  qu'une  coutume  injuste  a abolies;  mais 
« c’est  un  jeu  sûr  pour  tout  perdre  ; rien  ne  sera  juste 
« à cette  balance.  » Or,  cette  grande  vérité  s'applique 
avec  autant  de  force  à la  propriété  privée  qu’aux  lois 
d’un  État.  Le  moyen  le  plus  assuré  d'anéantir  les  droits 
de  chaque  particulier,  ce  serait  de  remonter  à leur 
principe;  les  titres  peuvent  s'ëtre  perdus,  le  temps  a 
pu  faire  oublier  la  vraie  situation  des  choses  ; l’erreur 
et  la  confusion  ont  pu  prendre  la  place  de  la  vé- 
rité (1).  Par  une  recherche  scrupuleuse  du  passé,  il  n’v 
aurait  plus  rien  de  certain,  et  la  société,  loin  d’être  un 
état  de  sécurité  et  de  protection , ne  serait  que  l’ab- 
sence de  toute  garantie  et  une  source  permanente  d’in- 
quiétude. Par  cela  seul  qu’une  position  civile  a duré 
long-temps,  il  faut  qu’elle  soit  respectée;  par  cela  seul 
qu’une  possession  est  demeurée  paisible  pendant  une 
longue  suite  d’années  dans  les  mêmes  mains , il  faut 
que  les  investigations  s’arrêtent  devant  elle.  Son  anti- 
quité est  le  fondement  sur  lequel  elle  reposera  (a)  : il 
sera  défendu  de  s’enquérir  de  son  commencement,  car 
Je  droit  a aussi  ses  mystères , et  il  y a des  secrets  qu'il 
défend  de  pénétrer.  Consacrée  par  le  temps,  la  pro- 
priété sera  par  cela  même  réputée  légitime  et  authen- 
tique, par  une  sorte  de  tiction  mystique  que  conseille 
l’intérêt  public.  Sans  doute  1 usurpation  sera  quelque- 
fois à sa  racine;  mais,  pour  guérir  une  blessure,  il  fau- 
drait tenir  en  alarme  la  société  tout  entière,  et  rien 


( i ) Propter  vitandam  tongi  tempo  ris  e/rortm  et  confusionem.  De- 
c relaies , lib.  9,1.  96,  cap.  5. 

(9)  C’en  ce  qui  fait  dire  à Loiscl  : Ancienneté  a autorité,  tir.  5, 
I.  3 , n°  1. 
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ne  serait  si fautif  que  la  loi  qui  redresserait  une  telle 
faute.  J’emprunte  les  paroles  du  grand  Pascal  ( i ). 

La  loi  positive  a donc  raison  de  demander  ici  un 
léger  sacrifice  à la  loi  naturelle.  Ce  sacrifice  est  d’au- 
tant moins  coûteux  que  le  propriétaire  nominal,  contre 
lequel  il  s’agit  de  se  prononcer,  a poussé  la  négligence 
jusqu’à  ses  dernières  limites , et  que  son  silence  peut 
être  assimilé  à un  acquiescement.  Taciturnitas  et  pa- 
tientia  consensum  imitantur,  disent  avec  vérité  nos 
maîtres  en  jurisprudence  (2)  ; la  loi  s’empare  donc  de 
ce  silence  ; elle  y trouve  un  principe  d’amnistie  qu’elle 
proclame  en  faveur  de  celui  qui , pendant  trente  an- 
nées non  interrompues  de  travail , d’activité,  et  peut- 
être  d’inquiétudes,  a suffisamment  expié  la  violation 
d'un  droit  qui  n’a  pas  réclamé  : elle  interprète  cette 
longue  patience  du  maître  par  une  présomption  qui 
n’a  rien  de  forcé,  et  qui  tourne  au  profit  de  la  pro- 
priété , qu’elle  rend  plus  ferme  et  plus  stable.  Tout 
doit  avoir  une  fin , et  l’État  est  intéressé  à ce  que  les 
droits  ne  restent  pas  trop  long-temps  en  suspens  (3). 

14.  Ces  vérités  ne  sont  jamais  plus  sensibles  qu’aux 
époques  où  des  crises  violentes  ont  agité  la  société. 
Après  les  troubles  de  Sicyone , Aratus , malgré  son 
désir  de  rétablir  les  exilés  dans  leurs  biens , s’arrêta 
devant  le  cri  public , qui  demandait  le  maintien  de 
possessions  d’un  demi-siècle  (4).  Dans  la  France  du 
moyen  âge , lorsque  les  Anglais  furent  chassés  des 
provinces  qu’ils  avaient  si  long-temps  occupées  par 
les  armes  et  régies  par  leurs  officiers , la  commune  opi- 
nion fit  maintenir  et  consolider  les  dotations  qu’ils 
~~ — .. , . ..  - ». - , 

(1)  Pascal,  loc.  cil. 

ta)  Cujas,  sur  la  loi  6,  D.  de  acq.  Pottess. 

(3)  Usucapio  damna  est  dominis , dit  Cujas,  BONO  rbipvbliCæ,  Sur 
la  loi  i,  D.  de  Usucap. 

(4)  Cic.,  de  Officiis,  Iil>.  s,  cap.  a3. 
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avaient  faites  aux  églises , et  les  innombrables  et  an- 
ciennes transactions  dans  lesquelles  ils  avaient  été  par- 
ties (1).  De  nos  jours,  chacun  de  nous  a pu  juger  de  l’ef- 
froi causé  par  l’idée,  vraie  ou  fausse,  que  la  restauration 
voulait  revenir  sur  les  aliénations  de  biens  confisqués 
par  l’État.  Si  même  de  ces  terribles  évènemens  qui  ré- 
volutionnent la  propriété  et  les  empires  (2),  nous  pas- 
sons à des  accidens  moins  graves  et  plus  ordinaires , 
nous  pourrons  encore  apprécier  ce  qu’il  y a de  pru- 
dence dans  le  principe  de  la  prescription  trentcnairc. 
En  Lorraine  et  dans  d’autres  provinces  de  France,  la 
recherche  des  biens  domaniaux,  après  des  siècles  de 
possession , a été  l’occasion  de  murmures  éclatans  et 
de  craintes  multipliées,  quoique  dans  l’origine  les  alié- 
nations des  domaines  n’aient  été  que  le  fruit  de  l’ob- 
session et  de  l’avidité  des  courtisans.  C'est  donc  avec 
raison  que  Cassiodorc  a appelé  la  prescription  la  pa- 
tronc  du  genre  humain  : patrona  generis  humani  (3). 
11  est  vrai  que,  dans  quelques  circonstances,  elle  peut 
venir  au  secours  d’un  débiteur  de  mauvaise  foi , et  mé- 
riter l’épithète  à'impium  præsidium , que  Justinien 
lui  donnait  dans  une  boutade  de  ferveur  religieuse  (4). 
Mais  presque  toujours  elle  est  la  plus  ferme  sanction 
de  la  propriété  ; elle  assied  la  société  sur  des  bases 


(1)  D’Argentré  , des  Appropriances.  Prolheoria  , n®  9. 

(1)  Loyseau  invoque  aussi  la  prescription  en  politique , comme  moyen 
de  purger  les  vices  de  l'origine  du  pouvoir  (Seigneuries  , di.  a,  n»  87). 
Celte  pensée  n'est  peut-être  pas  bien  juste,  puisque  le  droit  public  ne 
saurait  périr  par  la  prescription,  et  qu’il  n’est  pas  permis  d'acquérir, 
par  ce  moyen,  ce  qui  n'est  pas  de  nature  à tomber  dans  le  domaine  de 
la  propriété  privée.  Il  serait  plus  exact  de  dire  qu'une  longue  possession 
est  un  indice  de  l'acquiescement  public,  et  que  le  laps  de  temps  procure 
pompe  et  révérence,  comme  dit  Pascal,  loc.  cil. 

(3)  Godefroy,  sur  la  loi  1,  C.  de  Preescript.  3o  vel  4o  annor. 

U)  Novel.  9.  D’Argentré  lui  lait  un  grand  reproche  d'avoir  laissé 
échapper  ces  mots  ( des  Appropr. , préface,  n®  9)  : mais  ils  sont  vrais 
quelquefois.  1 

a. 
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inébranlables,  et  elle  mérite  qu’on  dise  d’elle,  avec  Ci- 
céron . finis  solUcitudmia  oc  periculi  litium  (i). 

]5.  Après  avoir  recherché  le  principe  et  la  nature 
de  la  prescription,  je  dois  esquisser  les  traits  princi- 
paux de  son  histoire  (a). 

Par  la  loi  des  Douze  Tables  (3),  celui  qui  avait  pos- 
sédé un  fonds  de  terre  pendant  deux  ans,  et  un  meu- 
ble pendant  un  an , en  devenait  propriétaire,  par  un 
mode  d’acquisition  appelé , dans  la  langue  du  droit  ro- 
main, usucapio.  Ce  temps  avait  paru  suffisant  pour 
que  le  propriétaire  diligent  pùt  veiller  sur  la  conser- 
vation de  son  patrimoine , ad  iru/uirendas  res  suas( 4)- 
A cette  époque , les  domaines  fonciers  n’étaient  pas 
considérables  (h);  le  mouvement  dans  la  propriété 
était  peu  rapide,  les  déplacemens  rares  et  la  vie  sé- 
dentaire. Le  temps  restreint  qui  conduisait  à l'usuca- 
pion  était  donc  en  rapport  avec  un  horizon  si  borné  (6). 


(i)  Pro  C.acinâ , n°  36, 

(3)  Domat  a remarqué  que  la  prescriplion  n’avait  pa>  lieu  dan»  la 
loi  hébraïque,  puisque  celte  loi  défendait  les  aliénations  perpétuelles,  et 
n’autorisait  que  les  aliénations  de  jouissance  pendant  un  certain  temps 
(Lois  civiles,  liv.  3,  t.  7,  sect.  4)-  Domat,  enclin  à se  laisser  dominer 
par  les  idées  théocratiques , admire  cette  lAi  si  sainte.  Nous  aimons 
mieux  dire  avec  Melanchlhon  : < Nous  sommes  convainAis  que  Us  pré- 
« ceples  de  morale  contenus  dans  les  écrits  des  savans,  et  puisés  parceux- 
« «s  dans  les  lois  du  sens  commun  et  l’observation  de  la  nature , ne  sont 
« pas  moins  d’une  origine  divine  que  ceux  consignés  sur  les  tables  de 
« Moïse.  Jamais  Dieu  n’a  pu  prétendre  que  nous  dussions  préférer  des 
« lois  écrites  sur  le  marbre  à celles  qu’il  avait  gravées  de  sa  propre  main 
« dans  nos  cœurs.  » 

« Proindè  sic  statuimus , nihilominùs  divina  preecepta  esse  quœ 
a sensu  communs  et  naturee  judicio  muluati  docti  homines  gentiles 
lilteris  mandarunt , quàm  quœ  exslant  in  ipsis  saxeis  lttosis  tabulis. 
Arque  Ole  ipse  cœlestis  Pater  pluris  a nobis  fieri  eas  leges  vo/uil, 
quàm  quas  in  ipsos  animorum  nostrorum  sertsus  impresserat.  » 

(3)  Talée  6.  Les  Grecs  connurent  aussi  h prescription  (d’Argentrée , 
des  j4ppropriancts , préface,  n»  8). 

(4)  Caïus,  Inst  a,  44,  L 1,  D.  de  Usurp.  Justinien,  Inst.,  de  Usucap. 

(5)  M.  Niebubr,  Uist.  rom.,  t.  a,  p.  33i  et  333. 

(6)  Gibbon , t.  8,  p.  a66. 
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D’ailleurs,  un  motif  politique  avait  dominé  le  législa- 
teur ; il  avait  voulu  stimuler  l’esprit  de  propriété  et  la 
vigilance  des  citoyens.  L’usucapion  convertissait  la 
possession  en  domaine  légitime  ; elle  était  rangée  par- 
mi les  moyens  d’acquérir  la  propriété  romaine , de 
même  que  la  mancipation.  Elle  donnait  ouverture  au 
droit  de  revendication,  qui  est  la  sanction  du  droit  de 
propriété  (1). 

L’usucapion,  quoique  pouvant  s’étendre  aux  choses 
mancipi  et  nec  mancipi  (a),  n’était  pas  applicable  aux 
immeubles  situés  hors  de  l’Italie  (3)  ; mais  on  pouvait 
acquérir  par  l’usucapion  les  meubles  situés  en  pro- 
vince. Toutefois,  comme  le  remarque  Caïus(4),ce 
moyen  était  fort  difficile,  car  il  fallait  que  la  chose  ac- 
quise n’eût  pas  été  volée , ou  enlevée  de  force  par  l’un 
des  possesseurs  intermédiaires  (5). 

1 6.  Était-ce  à dire  que  les  immeubles  situés  hors  de 
l’Italie,  et  possédés  pendant  un  certain  temps  avec 
bonne  foi,  fussent  perpétuellement  exposés  à être  re- 
vendiqués? Non,  sans  doute.  Après  une  possession  de 
dix  ans  entre  présens,  et  de  vingt  ans  entré  absens,  avec 
bonne  foi , le  possesseur  était  à l’abri  de  toute  recher- 
che (6).  Mais  il  n'avait  qu’une  simple  exception,  qu’on 
appelait  prescription  (7)  dans  l’origine  ; il  ne  pouvait 
Intenter  l’action  idirecte  en  revendication  ; car,  aux 
yeux  du  droit  civil,  il  n’était  pas  propriétaire. 


(1)  Voy.  M.  Hugo,  Histoire  du  droit  romain  ; t.  i,  p.  iij. 

(1)  Caïus,  Inst,  a,  43.  . . 

(3)  Caïu»,  toc.  cil.,  n°  46. 

(4)  N»  So. 

(5)  Pothier,  Pand. , 1.3,  p.  i35.  M.  Ducaurroy,  1,  i,  p.  3;5  et  3;6. 

(6)  DiocL  et  Maxim,,  t.  a , 3,9,  C .dePreescrip.  longi  temp.  M.  Hugo, 
t.  t , p.  38i. 

(ÿ)  Prexcriplion  et  exception  «ont  «ouvent  synonymes;  mais  le  mot 
exception  a plus  d’étendue.  11  est  le  genre;  la  prescription  est  l’espèce. 
Conoanus  , lib.  3,  cap.  n,  n»  3,  p.  191 , col.  a.  Cujas  sur  le  C.  de  Prtxs- 
ceipt.  longi  temp.  t.  i , S ptnull.  D.  dt  Aqud  plue. 
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Néanmoins,  du  temps  d'Ulpien,  la  prescription  avait 
acquis  une  prérogative  qui  la  rapprochait  de  l’usuca- 
pion.  Le  possesseur  pouvait  exercer  l’action  utile  pour  , 
recouvrer  la  chose  (i).  Ainsi  les  deux  droits  tendaient 
h se  confondre  ; il  n’y  avait  entre  eux  de  différence  es- 
sentielle que  celle  des  délais.  Les  autres  nuances  pâ- 
lissaient de  jour  en  jour  (2).  Aussi  Justinien  les  réunit- 
il  l’un  à l’autre,  et,  donnant  la  préférence  à la  prescrip- 
tion, comme  plus  équitable  et  moins  rigoureuse , il  fit 
disparaiti’e  d’anciennes  et  inutiles  subtilités  (3).  La 
prescription  des  immeubles  s’obtint  donc  par  dix  et 
vingt  ans  avec  bonne  foi  ; et  celle  des  meubles,  qui,  d’a- 
près l’ancien  droit  sur  l’usucapion  , était  d’un  an  en 
Italie  et  ailleurs,  fut  prorogée  à trois  ans  (4). 

Quelle  est  l’origine  de  cette  prescription  de  dix  et 
vingt  ans,  qui,  dans  le  principe,  apparaît  dans  un  rang 
secondaire,  et  se  pose  en  présence  de  l’usucapion,  pour 
reproduire  l’antagonisme  que  nous  trouvons  partout , 
chez  les  Romains , entre  le  droit  civil  et  un  droit  moins 
sévère  et  plus  humain  ? 

Nous  n’avons  à cet  égard  que  des  données  fort  obs- 
cures. Les  sources  manquent  et  la  critique  ne  peut  que 
tâtonner.  Pothier  pense  que  c’est  au  droit  prétorien  que 
l’on  en  doit  l’introduction  (5).  Connanus  (6)  croit  en 
trouver  le  germe  dans  le  droit  ancien,  qui  éteignait  les 


(t)  L.  10,  D.  Si  servit,  vindic.  M.  Ducaurroy,  t.  1,  p.  3;  a.  Cujas,  sur 
I e titre  du  C.  de  Prœscript.  longi  temp. 

(а)  Cujas  les  a signalées  (sur  le  titre  du  C.  de  Prœscript.  longi  tem- 
poris).  Junge  M.  Ducaurroy,  t.  ■ , p.  37a. 

(3)  C.  de  Usucap.  transf. 

(4)  Comme  Cujas  l’observe  , en  effet,  avant  Justinien,  la  prescription 
n’avait  pas  lieu  pour  les  meubles , parce  qu’ils  étaient  soumis  à l’usucapion 
( Loc.  cil.  cl  1.  a,  C.  In  quibus  casibus  cessât  longi  temporis  prccscriptio). 

(5)  Pothier,  Pand.  , t.  3 , p.  i3j  , lit.  3,  n”  1.  Junge  M.  Ducaurroy, 
t . 1 , p.  3;i  , n°  4ba. 

(б)  Lib.  3,  cap.  it,  n°!  3 et  4. 


CHAP.  1,  DISPOSIT.  CÉN.  ( ART.  2*19).  i3 

actions  réelles  par  le  laps  de  dix  et  vingt  ans  (i),  et  il 
conjecture  que  c’est  par  imitation  de  cette  règle  que 
les  prudens  étendirent  aux  domaines  situés  hors  de 
l’Italie  la  prescription  décennale. 

17.  Quant  aux  actions,  on  faisait  une  distinction 
entre  les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles. 

Dans  les  principes  du  pur  droit  romain,  les  premières 
étaient  imprescriptibles  (2).  On  avait  probablement 
considéré  que  la  négligence  du  créancier  n’était  pas  un 
obstacle  à la  culture  des  terres  et  ne  jetait  pas  d’incer- 
titude sur  la  propriété  (3).  On  ne  voulait  pas  d’ailleurs 
donner  un  encouragement  h celui  qui  trahissait  sa  foi. 

Quant  aux  actions  réelles,  comme  je  l’ai  dit  au  nu- 
méro précédent,  elles  se  prescrivaient  par  dix  et  vingt 
ans.  Celui  qui  pendant  ce  temps  jouissait  de  la  chose 
pleinement  et  librement  trouvait  dans  sa  longue  pos- 
session une  fin  de  non-recevoir  contre  les  prétentions 
de  cevix  qui  voulaient  ensuite  la  grever  de  quelque 
charge  (4). 

18.  Mais  une  grande  innovation  s’opéra  sous  les 
empereurs  (5)  ; ce  fut  l’établissement  de  la  prescrip- 
tion de  trente  ans , qui  couvrit  d’un  voile  protecteur 
les  possessions  sans  titre  ou  vicieuses , s’opposa  à la 
recherche  des  propriétés  au-delà  de  trente  ans , et  li- 
mita à ce  délai  la  durée  des  actions  perpétuelles  (6). 

Elle  doit  son  origine  au  grand  Théodose  (7)  ; et 


(1)  Inst.,  I.  8.  C.  de  Prœscript.  3o  annor. 

(а)  Diod.  et  Maxim.,  I.  5,  G.  Quitus  non  objicitur  longi  temp. 
prœscriptio. 

(3)  Caïus,  4;  Corn,  i îo.  Connanu»  , lib.  3 , cap,  1 1 , n°  6.  Cujai,  sur 
le  lit.  du  C.  In  quitus  casitus  cessât.  Infrà,  n°  84* 

(4)  Cujas,  sur  le  tit.  du  C.  In  quitus  casitus  cessât , L 8.  C.  de 
Prœscript.  3o  annor.  Connanus , lib.  3 , cap.  1 1 , n°  4- 

(5)  Connanus  , toc.  cit. 

(б)  L.  3,  C.  de  Prœscript.  3o  annor.  Pothier,  t.  3,  p.  1S7,  note  (a). 

(7)  Cujas  , sur  le  tit.  du  C.  de  Prœscript.  3o  vel  4°  annor. , a éclairci 

ce  point. 
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Valentinien  a rendu  hommage  à Futilité  de  cet  éta- 
blissement , en  disant  : Humana  generi , proj'undd 
quiete,  prospea.it  (i).  Cujas  pense,  du  reste,  que  la 
constitution  de  Théodose-le-Grand  ne  fut  pas  publiée 
dans  les  Gaules  du  rivant  de  ce  prince , et  qu’elle  y 
demeura  inconnue  jusqu’à  Valentinien  (2).  La  pres- 
cription dont  il  s’agit  ne  donnait  qu’une  exception 
pour  repousser  le  propriétaire  qui  avait  négligé  de 
réclamer  sa  chose  pendant  un  si  long  temps.  Si  le 
possesseur  venait  à la  perdre,  il  n’avait  aucune  action 
jKiur  la  recouvrer  (3). 

19.  Sous  les  empereurs,  les  Romains  connurent 
aussi  la  prescription  de  quarante  ans,  qui  atteignait 
les  droits  qui  échappaient  h la  prescription  trente- 
nnire  (4)  >,  ainsi  que  la  prescription  de  cent  ans , éta- 
blie par  une  faveur  spéciale  au  profit  de  l’église  (5). 

20.  Enfin,  le  droit  des  Pandectes  contient  des 
traces  de  la  prescription  immémoriale.  11  en  est  ques- 
tion dans  un  texte  de  Pomponius,  qui  fait  la  loi  3, 
§ 4,  O-  de  Hquâ  et  aqaœ  pluviœ  amenda^  Ce  juris- 
consulte nous  apprend  qu’une  possession  dont  l’ori- 
gine se  perd  dans  la  nuit  des  temps  faisait  acquérir 
un  droit  de  prise  d’eau  sur  une  rivière  publique.  Paul 
enseigne  aussi  (6)  que  des  ouvrages  quorum  memo- 
riam  vetustas  excedat  pouvaient  assujétir  le  fonds 
inférieur  au  fonds  supérieur  (7). 


(1)  Voy.  sa  Novell*  de  3o  artnur.  Prmsrript. 

(»)  hor.  cil. 

(3)  I,.  8,  C.  de  Prcrscripl.  3o  annor.  Pothier,  I.  3,  p.  t58.  M.  Du- 
caurroy,  I.  i , p.  391. 

(4)  Anaslnse,  loi  Omnes  C.  de  Praescript . 3o  vrl  (o  annor.  O.on- 
naDUs , loc.  cit. 

(5)  L.  u/t.  C.  de  Sacrotancli  eecles.,  et  note!.  9. 

(6)  L.  1 el  a3,  5 3i  D.  de  Aquà  pluvier. 

(7)  Poy.  Cmmann.,  lib.  4t  **  l’i  n»  17.  Potbier,  Pond t.  1 , p.  *58, 
n»  a(  (on  y trouvera  phiiteur*  frite*  réuni.) , ainsi  qtt*  t.  3 , p.  ai , n»  i5  , 
*1  p.  i3  , n*  jj, 
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21.  Si  de  J’empire  romain  nous  passons  dans  les 
Gaules  conquises  par  les  Barbares  , nous  y trouvons  la 
prescription  en  pleine  vigueur,  et  donnant  une  cer- 
taine fixité  à la  propriété  à une  époque  de  violence , 
de  désordres  et  d’instabilité.  L’église  et  les  vaincus 
s’en  faisaient  un  moyen  pour  conserver  leurs  domai- 
nes, sans  cesse  menacés.  Par  la  constitution  de  Clo- 
taire I",  rendue  vers  l’an  5Go,  l’église,  les  ecclé- 
siastiques et  les  provinciales,  c’est-à-dire  les  Ro- 
mains, pouvaient  se  défendre  contre  toute  reven- 
dication par  la  prescription  de  trente  années  (1).  Il 
semblerait , au  premier  eoup-d’œil , que  cette  pres- 
cription fut  aggravée  par  la  nécessité  d’un  juste  titre  : 
Intercedente  tamen  justo  possessionis  tilnlo  ; mais 
cette  addition  paraît  avoir  été  faite  plutôt  par  igno- 
rance que  volontairement  (2). 

Une  constitution  de  Childebert,  roi  d’Austrasic, 
rendue  vers  5q5  (3) , établit  une  nouvelle  espèce  de 
prescription , mais  qui  a sa  source  dans  le  droit  ro- 
main. La  propriété  d’un  immeuble  se  prescrivait  par 
dix  ans  si  le  propriétaire  avait  son  domicile  dans  la  ju- 
ridiction du  dua ■ ou  du  judex  où  l'immeuble  est  situé  ; 
par  trente  ans  dans  le  cas  contraire  (4). 

L’appendice  d’un  capitulaire  de  Worms  de  829 
pose  en  règle  générale  la  prescription  de  trente  ans , 
et  en  fait  une  application  spéciale  à la  prescription 
des  colons  (5). 

Après  que  Charlemagne  eut  conquis  sur  les  Maures 


(1)  Constit.  de  Clotaire , i.  Baluze,  (.  1 , p.  7 et  suiv.  C.  i3. 

(a)  Ai.  de  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  a, 
p.  76  et  77,  note  4°* 

(3)  Baluze,  t.  i,  p.  17. 

(4)  M.  de  Savigny,  p.  78,  toc.  cit. 

(5)  Baluze,  t.  1,  p.  673  et  674.  M.  de  Savigny,  loc.  cit.—  Junge  la 
{•addition  à la  collection  de  Benoit,  n*  171. 
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la  Marche  d’Espagne,  ou  la  province  située  entre  les 
Pyrénées  et  lEbrc,  on  y avait  vu  arriver  de  l’Espagne 
maure  une  foule  de  chrétiens  fugitifs  qui  venaient 
demander  la  concession  des  déserts  récemment  con- 
quis, pour  les  mettre  en  culture.  Charlemagne  leur 
avait  accordé  quelques  diplômes,  et  ils  avaient  été  mis 
en  possession  de  terres  qu  ils  avaient  défrichées  ; mais 
les  comtes  les  opprimaient,  et  cherchaient,  par  mille 
vexations,  à les  déposséder.  L’empereur  fut  obligé 
d’intervenir  pour  protéger  ces  hôtes  laborieux,  et  il 
ordonna  à ses  délégués  de  les  faire  jouir  en  paix  , et 
sans  aucune  redevance , des  terrains  qu  ils  avaient  oc- 
cupés pendant  trente  ans.  Ainsi  donc,  c’est  dans  la 
prescription  que  ce  prince  allait  chercher  une  barrière 
pour  comprimer  la  violence  et  protéger  le  travail  (1). 

Du  reste,  la  prescription  se  trouve  également  rap- 
pelée dans  les  sources  romaines  qui  nous  sont  restées 
de  cette  époque,  où  la  population  gauloise  conser- 
vait encore  ses  lois  et  sa  langue  en  présence  des  vain- 
queurs. 

Le  recueil  des  formules  d’Auvergne  parle  de  la  pres- 
cription des  droits  successifs  par  trente  ans  (2)  ; le 
Pétri  cxceptiones , composé  dans  le  territoire  de  Va- 
lence , en  Dauphiné , pour  guider  le  vicarius  Odilon 
dans  l’exercice  de  sa  magistrature  (3),  confirme  la 
théorie  du  droit  romain  sur  la  prescription  des  meu- 
bles par  trois  ans,  et  des  immeubles  par  dix,  vingt  et 
trente  ans. 

22.  Le  droit  canonique  s’empara  de  la  prescription 
pour  consolider  les  biens  des  églises  et  des  particu- 


(1)  Voy.  Capilul.,  t.  i.  M.  Sismondi,  t.  i , p.  44°- 
(1)  M.  Savigny,  I.  i,  p.  io5. 

(3)  /«/.,  p.  ii3,  114,  et  Apptndix r,  p.  36a , cap.  9 cl  10.  M.  Savigny 
croit  qu'il  a été  composé  vers  le  xt*  siècle.  Voy.  infrà , n°  847. 
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licrs  (1);  il  déclare  que  la  prescription  trcntenairc  est 
autorisée  par  les  sanctions  des  saints  pères,  car  elle 
a été  introduite  propter  vitandam  miserorum  segni- 
tiam  et  longi  temporis  errorem  et  confusioncm  (2)  ; il 
décide  qu’une  possession  paisible  de  trente  ans  peut 
faire  acquérir  à l’église  la  chose  appartenant  à un  par- 
ticulier (3).  Il  ratifie  la  disposition  du  droit  des  empe- 
reurs romains  qui  ne  permettait  de  prescrire  contre 
l’église  romaine  que  par  cent  ans  (4)  ; mais  il  intro- 
duit une  grande  innovation , c’est  que  nulle  prescrip- 
tion ne  peut  valoir  ni  dans  le  for  ecclésiastique , ni 
dans  les  tribunaux  civils,  si  elle  n’est  accompagnée  de 
bonne  foi  pendant  tout  le  temps  de  sa  durée  (5).  Aux 
yeux  de  la  conscience,  cette  décision  est  sans  doute 
irréprochable , et  il  est  possible  que  momentanément 
elle  ait  été  un  frein  pour  les  violences  et  les  usurpa- 
tions qui  caractérisent  lcpoquc  féodale.  Mais , sous 
d'autres  rapports , elle  était  féconde  en  inconvéniens. 
Elle  ouvrait  une  arène  de  procès  et  une  source  d’in- 
quiétudes ; elle  ébranlait  la  propriété  et  le  repos  des 
familles.  Le  législateur  ne  doit  pas  se  montrer  trop 
casuistc. 

23.  Aussi,  malgré  la  prétention  d'innocent  III 
d imposer  sa  constitution  aux  relations  de  la  vie  civile, 
elle  ne  fut  pas  observée  en  France , et  presque  toutes 
les  coutumes  donnèrent  la  préférence  à la  législation 
des  empereurs  romains , et  défendirent  de  rechercher 
si  la  possession  avait  été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi 


(1)  Decret.  Greg.,  lib.  a,  t.  »6 , de  Prœscript. , cap.  3.  Jungt,  decrctl 
secundo  pars,  causa  16,  cap.  3,  p.  686. 

(a)  Id. , cap.  5. 

(3)  Id.,  cap.  3. 

(4)  lac.  cil.,  cap.  i3  et  14. 

(5)  C.  5 : Alexander  III,  anno  1180.  C.  ao  : Irmocens  III,  anno 
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ches  celni  qui  avait  possédé  pendant  trente  ans  (i). 
Ainsi , le  droit  civil  se  prononça  pour  l’intérêt  pu- 
blic, et  la  question  n’eut  plus  d’intérêt  que  sous  le  rap- 
port religieux. 

24.  Après  ces  observations  préliminaires  sur  les 
fondemens  de  la  prescription  et  sa  manifestation  his- 
torique dans  le  droit  (2) , occupons-nous  de  son  but 
et  de  sa  portée. 


(0  Dunod,  Prescript. , p.  4a.  Henrys,  t.  »,  lie.  4,  quest.  j7.D’Ar- 
gentrée,  art  369,  vo  Dol  ou  Fraude,  n»  7.  Bacquet,  Droit  de  justice, 
ch.  ai,  n01  18S  et  186.  Coquille,  sur  Nivernais , t.  36,  art.  t.  Brodeau  , 
aur  1 art.  18  de  le  coût,  de  Paris.  Delaurière,  sur  Loisel , liv.  5,  nc  ao. 

(a)  J'aurais  voulu  pouvoir  faire  connaître  le  droit  que  suivent  sur 
cette  matière  les  diverses  nations  de  l'Europe;  mais  des  matériaux  cer- 
tains me  manquent.  Espérons  que  la  Revue  étrangère,  publiée  par 
M.  Faslix,  viendra  au  secours  de  ceux  qui  aiment  h agrandir  la  juris- 
prudence par  l’étude  du  droit  comparé.  Je  me  bornerai  à donner  quel- 
ques notions  sur  la  législation  anglaise,  en  fait  de  prescription.  Je  les 
puise  dans  un  ouvrage  intitulé  t Régies  du  droit  anglais,  et  composé 

Sar  l'un  de  mes  meilleurs  amis,  M.  Daligny,  conseiller  à la  cour  royale 
e Grenoble,  magistrat  d'un  mérite  très-distingué.  « Toute  action  en  re- 
m vendication  d’un  immeuble  ou  relative  à un  droit  imm  obilier  se  prescrit 
« par  vingt  ans. — Cette  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs, 

« le»  femmes  en  puissance  de  mari  et  les  absens  du  royaume.  Mais  ils 
« doivent  agir  dans  les  dix  ans  à partir  de  l’époque  où  ils  ont  été  jouis- 
* sant  de  leurs  droits. —Toutes  actions  personnelles  et  mobilières, 

« toutes  obligations  par  simples  billets,  tous  billets  et  lettres  de  change, 

» demandes  en  compte  entre  particuliers  non  marchand  s et  arrêtés 
« de  compte  entre  toutes  personnes,  se  prescrivent  par  six  ans.  — Les 
« actions  privées  résultant  de  délits  et  quasi-délits  se  prescrivent  par 
« quatre  ans.  — Sont  exceptes  de  la  prescription  de  six  ans  les  ac  lions 
* résultant  des  Contrats  de  dépdt,  des  testamens  et  des  dispositions 
« pieuses. Elle  ne  s’applique  point,  non  plus  que  celles  de  quatre 
« ans,  aux  matières  qui  sont  du  ressort  des  tribunaux  d'exception,  tels 
« qUé  les  cours  ecclésiastiques,  les  amirautés,  etc.,  où  l’on  suit  celles 
si  établies  par  le  droit  romain.  Néanmoins,  par  une  disposition  spé- 
« ciale,  la  prescription  de  six  aos  a été  e'tendue  aux  actions  pour  gages 
« des  matelots.  — Les  obligations  résultant  d’actes  authentiques , et  cel- 
• les  non  comprises  dans  les  termes  de  statut,  ne  se  prescrivent  que 
« par  vingt  ans. — Les  prescriptions  établies  par  le  statut  cessent  pour 
« le  passé  et  recommencent  à courir  du  moment  où  il  est  intervenu  » 
« une  promesse,  reconnaissance  ou  aveu  de  la  dette,  de  la  part  du  dé- 
« biteur.  — Elles  ont  aussi  été  considérées  comme  interrompues  durant 
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L’article  221g  en  donne  la  définition  suivante  : « La 
u prescription  est  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libé- 
« rer  par  un  certain  laps  de  temps  et  sous  les  condi- 
« tions  déterminées  par  la  loi.  » 

Cette  définition  rappelle  l’adage  vulgaire  : Omnis  de- 
fmitio  periculosa.  Toutes  les  fois  qu’il  s’agit  de  défi- 
nir, le  législateur  devrait  se  rappeler  ce  que  saint  Au- 
gustin disait  à quelqu'un  qui  lui  demandait  de  définir 
le  temps  : Quid  sit  tempus  si  nemo  quwrat  a me, 
scio;  si  quis  interrogat,  nescio.  Si  vous  ne  me  de- 
mandez pas  ce  que  c’est  que  le  temps,  je  le  sais;  si 
vous  me  le  demandez,  je  l’ignore. 

Le  Code  a emprunté  en  partie  à Domat  la  défini- 
tion contenue  dans  l’art.  2219(1);  mais  elle  n’en  est 
pas  moins  inexacte  et  vicieuse.  Il  est  faux  de  dire  que 
le  temps  est  un  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer  (2). 
Les  lois  romaines  ont  dit  avec  profondeur  et  vérité  : 
Tempus  non  est  modus  constituendi  vel  dissolvendi 
juris.  C’est  dans  la  possession  du  détenteur,  c’est  dans 
le  silence  et  l’acquiescement  du  créancier  ou  du  pro- 
priétaire, que  se  trouve  le  principe  de  la  prescription. 
Domat  n'aurait  pas  dû  l’ignorer,  car  il  avait  sous  les 
yeux  un  texte  de  Modestin , qui  donne  le  démenti  le 
plus  formel  à sa  proposition,  « que  la  prescription  est 
« une  manière  d’acquérir  ou  de  perdre  par  l’effet 
« du  temps,  u Le  jurisconsulte  romain  que  Domat 
croyait  traduire,  et  dont  il  corrompait  la  pensée,  dit , 
en  effet  : Usucapio  est  adjectio  dominii  per  conti- 
nuatiu.nem  possession^  temporis  legi dejiniti (3).  Com- 

■ le  coun  des  troubles  civils  ou  politiques,  et  pendant  la  suspension  des 
« tribunaux.  » — Pag.  97,  98  et  gg. 

(1)  Li r.  3,  i 7,  sect.  4 . n°  t. 

(3)  Suprà,  n»»  « et  6.  Si.  Bigot,  mieux  inspiré  que  le  Code,  a tris- 
bien  dit  : « Le  temps  seul  n’opère  pas  la  prescription.  « (Exposé  des 
moliis,  Fenet,  t.  i5,  P-  577.) 

(3)  L.  3.  D.  de  Usurpai,  et  Usucap, 
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ment  Domat  n’a-t-il  pas  vu  que  la  possession  du  dé- 
tenteur est  le  fait  grave  et  fondamental  qui  contribue 
au  déplacement  de  la  propriété  ? 

Dunod  avait  été  plus  près  de  la  vérité  en  s’expliquant 
de  la  manière  suivante  : « La  prescription  est  un 
« moyen  d’acquérir  le  domaine  des  choses,  en  les 
« possédant  comme  propriétaire  pendant  le  temps  que 
« la  loi  détermine  à cet  effet,  et  de  s’affranchir  des 
« droits  incorporels,  des  actions  et  des  obligations, 
« lorsque  celui  à qui  ils  appartiennent  néglige  pendant 
« un  certain  temps  de  s’en  servir  et  de  les  exercer  (i). 

On  retrouve  la  même  exactitude  dans  la  description 
que  donne  Pothier  de  la  prescription  pour  acquérir  et 
de  la  prescription  pour  se  libérer. 

« On  peut  définir  cette  prescription  ( à l'effet  d’ac- 
« quérir)  , l’acquisition  de  la  propriété  par  la  passes - 
<(  sion  paisible  et  non  interrompue  qu'on  en  a eu  pen- 
te dant  le  temps  réglé  par  la  loi  (2). 

« La  prescription  à l'effet  de  se  libérer  est  une  fin 
« de  non-recevoir  qu’un  débiteur  peut  opposer  contre 
« l’action  du  créancier  qui  a négligé  de  l’exercer  ou  de 
« faire  reconnaître  son  droit  pendant  le  temps  réglé 
« par  la  loi  (3).  » 

Ainsi  donc,  parmi  tons  les  auteurs  en  vogue,  Domat 
était  le  plus  fautif  de  ceux  que  les  rédacteurs  du  Code 
pouvaient  suivre  ici.  J’ai  insisté  sur  ce  point  parce  qu’il 
touche  à l’essence  même  de  la  prescription , et  qu’il  est  du 
devoir  de  la  critique  de  protester  contre  les  erreurs  du 
législateur,  surtout  lorsqu’elles  blessent  les  notions  fon- 
damentales du  droit.  Si  le  temps,  puissance  purement 
fatale,  pouvait  abolir  les  droits , ils  ne  seraient  donc 


(1)  Des  Prescriptions , ch.  i. 

(j)  Sur  Orléanj,  I.  »{,  Inlrod.,  n®  i. 
(3)  M.,  n®  3o. 
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pas  d’une  autre  nature  que  la  matière,  que  le  cours  des 
âges  frappe  de  dissolution!  ils  ne  contiendraient  donc 
pas  un  reflet  de  la  raison  universelle  et  divine  qui  gou- 
verne le  monde  ! Qu’on  y songe  bien;  ceci  est  impor- 
tant, et  l’on  excusera,  j’espère,  ma  susceptibilité.  Il  ne 
faut  pas  laisser  dépouiller  le  droit  de  son  caractère  sa- 
cré ; car  c’est  par  lui  qu’il  commande  le  devoir  et  ins- 
pire le  respect. 

25.  On  voit,  du  reste,  qu’il  y a deux  sortes  de  pres- 
criptions : la  première,  qui  fait  acquérir  le  domaine  de 
la  chose,  et  fait  passer  la  propriété  d’une  tête  sur  une 
autre;  la  seconde,  qui  ne  fait'qu’éteindre  les  obligations, 
qui  dégage  la  personne  et  opère  sa  libération.  Celle- 
ci  se  rapporte  plus  directement  à la  matière  des  con- 
trats et  obligations,  dont  elle  est  une  cause  d’extinc- 
tion ; celle-là  est  un  moyen  sui  generis  d’acquérir  la 
propriété. 

26.  Les  auteurs  qui  aiment  les  parallèles  (il  y a eu 
un  temps  où  ils  étaient  de  mode  en  jurisprudence 
comme  en  littérature)  ont  comparé  la  prescription 
avec  la  coutume;  car  la  coutume,  de  même  que  la  pres- 
cription, puise  dans  l’usage  et  la  répétition  des  mêmes 
faits,  combinés  avec  le  temps , une  force  qui  la  fait 
respecter.  Mais  la  coutume  diffère  de  la  prescription 
en  ce  que  celle-ci  s’acquiert  par  le  fait  d’un  particu- 
lier et  ne  profite  qu’à  lui  seul,  tandis  que  celle-là  ne 
peut  résulter  que  de  faits  uniformes  émanés  d’un 
grand  nombre  de  personnes,  et  donne  naissance  à un 
droit  qui  lie  ceux-là  même  qui  n’ont  pas  concouru  à 
son  établissement.  La  prescription  ôte  le  domaine  à 
l’un  pour  le  transférer  à l’autre,  par  l’effet  d’une  sorte 
de  contrat  tacite  d’aliénation  ; la  coutume  n’ôte  rien  à 
personne , et  statue  plutôt  en  forme  de  loi  qu’en  for- 
me de  contrat.  D’Argentré,  un  peu  rhéteur,  et  qui  s’est 
complu  dans  ce  parallèle  renouvelé  des  anciens  inter- 
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prêtes , compare  la  coutume  à une  fontaine  publique , 
à laquelle  chacun  vient  puiser  de  l’eau  sans  y avoir  un 
droit  privé;  et  la  prescription  à une  fontaine  parti- 
culière, dont  l’eau  ne  profite  qu’à  celui-là  seul  qui  l’a 
acquise  par  l’appropriation  (1). 

27.  Un  rapprochement  plus  utile  et  plus  sérieux  est 
celui  de  la  prescription  afin  de  sc  libérer  avec  la  dé- 
chéance. Parmi  les  auteurs , les  uns  veulent  que  la 
déchéance  ne  soit  pas  autre  chose  qu’une  prescription 
afin  de  se  libérer  : de  ce  nombre  est  M.  Merlin  (2); 
d’autres,  au  contraire,  soutiennent  que  la  prescription 
se  distingue  de  la  déchéance  par  d’assez  nombreuses 
différences.  J’avoue  que  c’est  vers  cette  opinion  que 
j’incline  de  préférence. 

D’abord , la  prescription  est  toujours  fondée  sur 
une  négligence  prolongée  pendant  un  certain  laps  de 
temps  ; une  déchéance  peut  provenir  non  d’une  omis- 
sion , mais  d’un  fait  délictueu  et  punissable , comme , 
par  exemple,  dans  le  cas  de  l’art.  1 1 88  du  Code  civil,  où 
l’on  voit  le  débiteur  déchu  du  bénéfice  du  terme  lors- 
qu’il fait  faillite  ou  qu’il  a diminué  les  sûretés  du  créan- 
cier. La  prescription  afin  de  se  libérer  n’engendre 
qu’une  exception,  tandis  que  la  déchéance,  plus  sévère 
dans  ses  effets,  peutservirde  fondemensàuneaetion(3), 
et  opère  le  plus  souvent  de  plein  droit  (4),  à moins 
qu’une  disposition  spéciale  de  la  loi  ne  la  rende  facul- 
tative ou  comminatoire,  comme  dans  le  cas  des  arti- 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  >77,  t°  a accoutumé , n°  7.  Il  cite  les  an- 
cien* auteur*,  Balbus,  Felinus,  etc.  Voy.  aussi  Dunod , part.  1 ”,  ch.  i3, 
p.  106  et  107. 

(a)  Répert.,  t.  17,  v“  Prescnpt.,  p.  399. 

(3)  Comme,  par  exemple,  quand  le  créancier  poursuit  le  débiteur  b 
terme  qui  a diminué  les  sûretés  afin  de  le  faire  déclarer  déchu. 

(4)  Comme , par  exemple , quand  on  «'interjette  pas  appel  dans  les 
trois  mois,  ce  qui,  de  plein  droit,  fait  passer  1*  jugement  en  force  de 
chose  jugée. 
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clés  216  et  229  du  Code  de  procédure  civile.  On  peut, 
dans  toutes  les  hypothèses  possibles,  renoncer  à la  pres- 
cription échue  (i);  au  contraire,  on  ne  peut  pas  tou- 
jours renoncer  aubénéhce  d’une  déchéance  acquise(2). 
Bien  plus , dans  plusieurs  cas  où  il  est  permis  de  re- 
noncer a une  déchéance , on  ne  peut  le  faire  que 
par  un  acte  nouveau , qui  ravive  les  droits  éteints  de 
celui  que  la  déchéance  avait  frappé  (3).  Il  n’en  est  pas 
ainsi  de  la  renonciation  à la  prescription , qui  ne  fait 
qu’écarter  l’obstacle  de  nature  à paralyser  l’obligation 
primitive,  et  laisse  à celui-ci  son  libre  couis  (4). 

Du  reste , ces  différences  n empêchent  pas  qu’il  n’y 
ait  beaucoup  de  principes  communs  entre  la  pres- 
cription et  la  déchéance  (5);  . mais  je  crois  qu’au  fond  la 
déchéance  a un  caractère  de  pénalité,  plus  marqué  que 
la  prescription,  et  cpie  c’est  avec  raison  que  la  langue 
du  droit  a distingué  l’une  de  l’autre. 

Que  dit  M.  Merlin  pour  enseigner  le  sentiment  con- 
traire? Il  se  fonde  d’abord  sur  la  loi  1 io,  1).  Qunndo 
appel! anduin  sit,  qui  emploie  le  mot  pnescriptio  pour 
désigner  la  déchéance  de  la  faculté  d’appeler.  Mais  ce 
texte  me  semble  absolument  insignifiant;  car  on  sait 
que,  dans  le  droit  romain , le  mot præscriptio  était  un 
terme  générique  pour  qualifier  une  exception.  Inde , 
dit  Cujas,  prœcsfiptionis  nomen;  nam  præscriptio  et 
exceptio  idem  e^t  (6).  Rien  n’est  plus  naturel,  par  con- 


(i)  Voy.  Infrà,  sur  l’art,  ano.  C.  ci*.,  art.  4>  *1  ,u'v- 

(а)  Infrà , n»  5t. 

(3)  Ppr  exemple  , quand  on  renonce  5 profiter  de  la  déchéance  du 
re'méré.  Mon  Coinm.  de  la  Vente,  I.  a,  n°  711,  p.  a *0. 

(4)  Infrà,  n"  3i. 

(5)  Infrà,  n»  69. 

(б)  Sur  le  lit.  du  C.  de  Prœscripl.  longi  ternp.,  la  loi  citée  par 
M.  Merlin  en  est  la  preuve.  Elle  se  sert  du  mot  preescribi  comme  sy- 
nonyme d‘ opposer,  faire  obstacle  : * Vidrndum  est  an  ri  PR/ESCRIBI 
possit  quod  eum  non  adtent.  * 

I.  3 
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séquent  que  ce  mot,  prœscriptio,  soit  employé  peur 
exprimer  l’idée  d’une  exception  tirée  d’une  négligence 
prolongée.  Mais,  dès  lors,  que  peut-on  en  conclure  dans 
le  système  de  M.  Merlin? 

La  même  observation  rend  sans  force  l’autorité  de 
Yoè't  (i),  dans  les  écrits  duquel  M.  Merlin  va  puiser 
des  argumens  qui  ont  séduit  M.  Dalloz  (2)  ; car  sous  la 
plume  d’un  commentateur  des  Pandectes , écrivant 
dans  la  langue  des  Romains , le  mot  prœscriptio  ne 
pouvait  manquer  de  retrouver  sa  signification  habi- 
tuelle d 'exception,  et  tout  ce  que  Voèt  a voulu  dire, 
c’est  que  les  déchéances  qu’il  énumère  produisent 
des  exceptions  tirées  du  laps  de  temps.  Mais,  je  le  de- 
mande au  savoir  de  M.  Merlin  , est-ce  dans  cette  large 
acception  que  nous  prenons  en  France  le  mot  pres- 
cription ? 

Dunod,  qu’invoque  M.  Merlin , n’a  pas  du  tout  traité 
la  question  (3).  A l’endroit  cité  par  l’auteur  du  Réper- 
toire , Dunod  s’occupe  des  jours  en  matière  de  délais , 
et,  s’il  touche,  en  passant,  quelques  délais  entraînant 
déchéance , il  en  cite  d’autres  qui  ne  produisent  pas 
cet  effet  pénal,  par  exemple  quand  il  parle  du  pro- 
priétaire qui , de  trois  jours  l’un , a droit  d’entrer  dans 
le  champ  du  voisin  pour  y recueillir  les  fruits  de  son 
arbre  qui  y sont  tombés.  Dunod  n’avait  pour  but 
<pie  de  faire  une  énumération  des  délais  connus  dans 
diverses  matières , soit  qu’ils  entraînent  ou  non  dé- 
chéance , et  ce  serait  totalement  pervertir  sa  pensée 
que  de  prétendre  qu’il  a voulu  comparer  et  égaler 
les  déchéances  et  les  prescriptions. 

28.  On  a demandé  si  la  prescription  fait  acquérir  le 


(1)  De  diversis  ternp.  Prœscript. , n»*  i et  5. 
(3)  V°  Prescription,  p.  a38,  n°  6. 

(3)  Voy.  pari.  3,  cli.  «,  P-  *>8  et  juiv. 
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domaine  direct,  la  propriété  pleine  et  entière,  ou  seu- 
lement le  domaine  utile.  Bulgare,  A*on,  Accnrse  et 
d’autres  docteurs  ont  soutenu  que  le  Seul  domaine  utile 
est  obtenu  par  la  prescription.  Mais  Martin,  ancien 
glossateur,  enseignait  au  contraire  que  ce  mode  d’ac- 
qüisition  conduit  à la  propriété  directe.  Coquille  s’est 
moqué  de  ce  different,  qu'il  qualifie  de  dispute  Je 
apicibus jtih's  (1).  Je  renverrai  ceux  qui  désireraient  le 
voir  sérieusement  traité  aux  Controverses  de  Fachin  (2) 
et  à jlunod  (î).  Je  me  bornerai  à dire  que  la  première 
opinion  ne  tend  à rien  moins  qu’à  renverser  ce  qu’il  y 
a de  plus  incontestable  dans  le  droit  (4).  On  a vu  plus 
haut  (5)  que  le  jurisconsulte  Modestin  définissait?  l’u- 
sucapion  adjèctio  dominii , c’est-à-dire  l’acquisition  de 
la  propriété  à son  plus  haut  degré.  Or,  depuis  que 
Justinien  eut  égalé  la  prescription  avec  l’usucapion  et 
confondu  1 une  avec  l’autre  ces  deux  manières  d’acqué- 
rir, la  prescription  fut  élevée  au  rang  des  modes  d’ac- 
quisition  qui  confèrent  le  domaine  légitime  et  souve- 
rain de  la  chose.  C’est  ce  que  dit  ce  prince  daas  ses 
/nst\\  de  Usucap.,  § 1 , « et  his  modis  , non  solàm  in 
Italia,  sed  ctiam  m omni  terni  quœ  imperio  nostro 
gnbernetur,  dominu  rerom,  justd  causa  possession,* 
procédante,,  acquiranlur.  Quoique  l’article  711  ne 
place  pas,  on  11e  sait  pourquoi,  la  prescription  parmi 
les  moyens  d’acquérir  la  propriété,  on  ne  peut  dou- 
ter que  le  mot  acquérir  n’ait,  dans  l’article  2219,  Je 
sens  large  que  je  lui  donne. 


(1)  .Sur  Nivernais,  lit.  36. 

(a)  Lib.  56,  cap.  70. 

(3)  Cfc.  .4. 

U)  r»jr.  cependant  infrà,  n«  56,  un  arrêt  de  Bordeant,  qui  suppose 
que  la  prescr.pl.on  ne  donne  qu'une  simple  eiceplion.  mai,  celle  d/ 
cu.on  est  insoutenable.  Je  la  réfute  toc  rit  ae' 

W N» 
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09.  Une  autre  question  est  celle  de  savoir  si  la 
prescription , en  détruisant  l’obligation  civile , laisse 
subsister  l’obligation  naturelle.  Dunod  la  trouve  plus 
difficile  que  la  précédente,  parce  que,  dit-il,  le  do- 
maine est  du  droit  des  gens  du  second  ordre  (qui  n est 
qu'un  droit  positif),  et  peut  être  transféré,  éteint  et 
formé  de  nouveau  par  la  loi  positive,  tandis  que  1 o- 
bligation  est  du  droit  naturel  et  des  gens  du  premier 
ordre,  qui  sont  immuables  (1). 

Mais  il  serait  temps  de  renoncer  à ces  rêveries , qui 
ne  font  que  perpétuer  dans  le  droit  les  plus  fâcheuses 
méprises  (a).  Le  droit  positif  s’est  emparé  de  la  pro- 
priété comme  de  l’obligation,  pour  faire  planer  sur 
l’une  et  sur  l’autre  des  dispositions  réglementaires  dic- 
tées par  l’utilité  sociale.  Mais  il  n’en  est  pas  moins  vrai 
que  la  propriété  est  du  droit  naturel  au  même  degré  et 
au  même  titre  que  l’obligation  ; et,  dans  l’organisation 
de  ces  deux  branches  du  droit,  le  législateur  s’est 
moins  souvent  peut-être  éloigné  du  droit  naturel  qu’il 
ne  s’ en  est  rapproché,  comme  d’un  guide  auquel  il  faut 
toujours  en  revenir. 

Quoi  qu’il  en  soit , les  auteurs  ne  sont  pas  d’accord 
sur  la  question  que  j’ai  posée  en  tète  de  ce  numéro. 
Dunod  (3),  Cujas  (4),  d’Argentré  (5),  et,  d’après 
eux,  M.  ilenrion  de  Pansey  (6),  estiment  que  la 
prescription  éteint  l’obligation  naturelle  et  engendre 


(1)  Dunod,  Prrscript.,  ch.  i4,  P-  >o8. 

(1)  Je  les  sois  répétées  avec  peine  dans  la  plupart  de  nos  auteurs 
modernes.  Aussi  y a-t-il  bien  des  choses  faibles  et  arriérées  dans  leurs 
doctrines  sur  la  propriété  : témoin  les  ouvrages  de  MM.  Toullier  et 
DurantoD. 

(3)  JjOC.  cit. 

14)  Sur  les  Questions  de  Papinien,  lib.  *8,  I.  9a,  $ Naturalis,  D.  de 
Solutionibus. 

(5)  Sur  Bretagne  , art.  a;3,  de  hjpothecar.  Prcescnpl.,  n°>  aa  et  suis  . 

(6)  llrprrl.,  v"  Prescription,  p.  485  , S 
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une  pleine  et  entière  assurance , plenissimam  securita- 
tem,  comme  dit  la  loi  Omnes,  4,  au  C.  de  prœscrfpt. 
3 o vel  4o  annor. 

M.  Merlin  soutient,  au  contraire  (1),  que  « la  loi  qui 
« déclare  une  dette  prescrite  n’en  ôte  pas  l’actif  au 
« créancier  ; elle  ne  fait  qu’opposer  une  barrière  aux 
« poursuites  qu’il  voudrait  faire  contre  le  débiteur. 
« Cela  est  si  vrai  que  la  prescription  est  généralement 
« reconnue  pour  n’ëtre  qu’une  exception,  et  que  le 
et  juge  ne  peut  la  suppléer  d’office,  quand  le  débiteur 
cc  à qui  elle  est  acquise  néglige  de  s’en  prévaloir. 
« Ainsi , elle  n’agit  pas  sur  le  créancier,  mais  sur  le 
« débiteur.  » Et  le  recueil  alphabétique  de  M.  Dal- 
loz se  range  à cette  doctrine  (2). 

On  peut  lui  donner  plus  de  relief  encore,  en  y ajou- 
tant l’autorité  de  Pothier,  qui  enseigne  qu’une  obliga- 
tion contre  laquelle  s’élève  la  fin  de  non-recevoir  tirée 
de  la  prescription  ou  de  la  chose  jugée  est  regardée 
comme  obligation  purement  naturelle  tant  que  la  fin 
de  non-recevoir  subsiste  (3);  et  MM.  Delvincourt  (4) 
et  Duranton  (5)  ont  suivi  sans  discussion  l’autorité 
imposante  du  célèbre  auteur  des  Obligations. 

Je  dirai  cependant  que  je  regarde  ce  système  comme 
étant  dune  fausseté  palpable , au  moins  sous  le  Code 
civil. 

L’art.  1 234  place  la  prescription  sur  la  meme  ligne 
que  le  paiement,  la  remise  volontaire , etc. , comme 
cause  d’extinction  des  obligations.  Les  obligations  s’é- 
teignent, dit-il , parle  paiement  et  parla  prescription. 
De  plus , l’art.  2219  définit  la  prescription  un  moyen 


(1)  Ripert.,  loc.  ett.  et  Main-morte  ( gens  de). 
(a)  V»  Prescription , p.  a38,  11“  7. 

(3)  Oblig.,  n*  <96. 

(4)  T.  a,  p.  45a  (notej). 

(5)  T.  10 , n"  4'- 
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de  se  libérer.  De  ces  deux  textes  rapprochés  et  combi- 
né.* , il  résulte  qu’il  ne  reste  rien  de  l'obligation , qu  elle 
est  anéantie  dans  sa  cause  comme  dans  ses  effets,  qu  elle 
disparait  aussi  radicalement  que  si  elle  avait  été  payée 
ou  remise  expressément.  Ces  textes , surtout  celui  de 
l’art.  1234,  sont  certainement  le  démenti  le  plus  for- 
mel cju’on  puisse  donner  à la  théorie  de  Pothier,  qui , 
fidèle  à lui-même , enseignait  que  la  fin  de  non-rece- 
voir Urée  de  la  prescription  n éteint  pas  la  créance  ( I ). 
Mais,  à moins  de  se  révolter  contre  l’art.  1 ü34,  on  11e 
peut  plus  soutenir  aujourd’hui  un  tel  système  ; le  Code 
civil  l a proscrit  en  termes  clairs  et  précis,  dont  les 
préoccupations  du  passé  ne  doivent  pas  empêcher  de 
tenir  compte.  Faut-il  s’étonner  de  ce  résultat?  Ne  sa- 
vons-nous pas  que  l'abolition  de  l’obligation  est  fondée 
sur  celte  présomption , que  le  long  silence  du  créancier 
contient  un  abandon  de  son  droit?  « Via:  entai  est  ut 
non  videatur  alienare  qui  patitur  usucapi  (2).  » 11 
Y a dans  la  prescription  une  sorte  d’acquiescement, 
de  consentement  tacite  , qui , lorsque  le  débiteur  veut 
eu  profiter,  fait  disparaître  le  fondement  du  contrat(3). 
1 ,0  lien  obligatoire,  levinculwn jtiris,  est  donc  dissout. 
Il  11e  reste  plus  qu'un  compte  à régler  avec  sa  cons- 
cience, ce  «jui  est  sortir  des  bornes  du  droit  pour  en- 
trer dans  le  domaine  religieux,  dans  les  rapports  de 
l'homme  avec  Dieu.  Quant  aux  rapports  d homme  à 
homme,  c’est-à-dire  au  droit,  il  est  entièrement  satis- 
fait. 

3o.  Il  est  si  vrai  que  la  prescription  éteint  l'obliga- 
tion naturelle  dès  l'instant  qu’elle  est  acquise  et  oppo- 
sée , qu’un  tiers  11c  pourrait  la  cautionner.  C’est  la  dé- 


fi) Oblig n»  6<i. 

(1)  L.  18.  D.  de  f'erb.  signifie. 
(3)  D'Argcntré,,  Inc.  cil.,  n°  iS. 
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cision  de  tons  les  docteurs  (i) , et  elle  trouve  un  appu  i 
solide  dans  la  loi  37,  D.  de  Fide/ assorti . Et  cependant 
n’est-ce  pas  le  propre  des  obligations  naturelles  de 
donner  matière  à un  cautionnement  (2)?  Que  serail-ce 
donc  que  cette  obligation  naturelle  qui  serait  si  vide, 
si  fugitive,  si  impalpable,  quelle  échapperait  au  con- 
tact d’une  fidéjussion  (3)?  Peut-on  dire  quelle  ait  la 
moindre  place  dans  le  droit  positif,  et  que  la  loi  la  re- 
connaisse ? 

On  objecte  que  la  prescription  n’est  qu’une  excep- 
tion , et  que , si  elle  n’est  pas  opposée  par  la  partie , 
le  juge  ne  peut  la  suppléer  ; mais , si  je  ne  me  trompe, 
cet  argument  roule  sur  une  grande  confusion  d’idées. 

S’il  plaît  à la  partie  qui  a acquis  la  prescription  de 
ne  pas  en  profiter,  par  scrupule  de  conscience;  si  elle 
consent  à renoncer  à son  droit , elle  le  peut , et  il  faut 
applaudir  à sa  délicatesse  et  à ses  nobles  scrupules;  mais 
ne  sera-ce  qu’en  vertu  d’une  simple  obligation  naturelle 
que  »e  fera  le  paiement?  Nullement.  C’est  l’obligation 
civile  qui  subsistera  dans  toute  sa  force , dans  toute 
son  intégrité  primitive , et  qui  seule  sera  sanctionnée 
par  le  juge  telle  qu’elle  résulte  du  contrat,  telle  que 
la  loi  positive  la  considère  et  la  qualifie.  Ce  ne  sera  pas 
une  obligation  qui , nulle  aux  yeux  du  droit  civil , ne 
se  maintient  qu’en  prenant  un  point  d’appui  dans  le 
droit  naturel , comme  une  dette  de  jeU  que  1 on  paie 


(1)  D’Argentré  les  cite  n°  »3 , et  Brunemann  dit , sur  la  loi  3j,  I), 
de  Fidrjuss.  « Obtigationi  qutn  prcescriptiane  ftrtita  est  non  potest  ac — 
cedere  fidejussnr,  quia  obligatio  naturalis  quœ  post  prœscriptionern 
superest , a jure  cioili  infirmâtes,  adeà  ut  eliam  soluiam  rrpett 
possit.  » Et  il  cite  Balde,  Bachovius  et  autres.  Voy.  infrà,  n°  64. 

(1)  M.  Toullier,  t.  6,  n°  3gi. 

(3)  Je  suis  étonne  que  M.  Yaseille»  conteste  le  principe  qu’on  ne  peut 
cautionner  une  dette  prescrite  (t.  1 , p.  3g5 , n°  54o).  11  ne  fait  pas 
attention  qu'on  ne  l’applique  que  lorsque  le  débiteur  n’a  pas  renonce'  à 
la  prescription. 
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volontairement,  et  pour  laquelle  il  n’y  a pas  de  répéti- 
tion (art.  12.35  et  Ï967  du  Code  civil).  Il  n’y  a ici  nul 
conflit  entre  la  loi  écrite  et  le  droit  naturel , entre  l’o- 
bligation civile  et  l’obligation  naturelle.  L’obligation 
civile  se  survit  à elle-même  ; elle  puise  dans  la  volonté 
du  renonçant  une  durée  nouvelle,  une  vigueur  qui  la 
rajeunit  (1). 

3 2.  Une  objection  plus  sérieuse  pourrait  se  tirer  de 
ce  que,  dans  le  cas  de  mauvaise  foi,  la  prescription 
prend  son  origine  dans  des  motifs  d’ordre  public,  et 
qu’elle  semble  contrarier  la  pureté  du  droit  naturel  (2)  ; 
qu’en  statuant  dans  des  vues  d’utilité , la  loi  qui  la 
consacre  n’a  pas  prétendu  influer  sur  les  règles  de  jus- 
tice ; qu’ ainsi , si  l’obligation  est  éteinte  civilement , 
elle  subsiste  naturellement. 

L’objection  serait  bonne  si  le  droit  positif  se  tenait 
constamment  dans  la  ligna  de  démarcation  qui  sépare 
philosophiquement  le  droit  naturel  du  droit  formulé  ; 
mais  , en  fait,  il  faut  reconnaître  que  la  loi  écrite  dé- 
passe souvent  cette  ligne  idéale  et  abstraite,  et  fait 
plier  le  droit  naturel  à ses  dispositions-.  Les  philoso- 
phes ont  déploré  cette  confusion  ; il  me  suffira  de  citer 
ces  lignes  de  M.  Dugald-Stevvart  : « Outre  ces  défauts 
« dans  les  systèmes  modernes  de  jurisprudence , il  en 
« est  un  autre  qui  dérive  des  idées  inexactes  qu’on 
« s’est  faites  de  l’objet  de  la  science.  Bien  que  les  de- 
« voirs  de  justice  11e  puissent  se  résoudre  dans  des 
« considérations  d’utilité,  cependant,  dans  toutes  les 
« associations  politiques,  ces  deiuc  choses  sont  telle - 
« ment  confondues  dans  les  institutions , qu’il  est 
« impossible  de  les  séparer  complètement  dans  le 
« raisonnement.  11  s’en  est  suivi  que  les  auteurs  en 


(1)  Infrà , n°  7S. 

(1)  Suprà , n*>*  11  et  «ni». 
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« jurisprudence,  comme  l’a  remarqué  Hume,  tout  en 
« professant  qu’ils  se  renfermeraient  dans  le  premier 
« point  de  vue,  ont  pris  sans  cesse  pour  point  de  dé- 
« part  des  principes  qui  appartiennent  au  second  (l).» 

En  théorie,  le  philosophe  écossais  peut  avoir  rai- 
son ; mais  il  constate  lui-même  le  fait  de  ce  mélange 
inséparable  du  juste  et  de  l’utile  qui  partout  existe 
dans  nos  lois.  Or,  l’interprète  doit  prendre  les  choses 
telles  quîellcs  sont,  la  société  telle  qu’elle  existe,  les 
lois  telles  qu  elles  sont  faites  : c’est  là  le  seul  point  de 
départ  que  lui  donne  le  bon  sens. 

Eh  bien  ! le  droit  positif  veut  qu’un  délai  de  trente 
ans  épure  le  droit  vicieux  dans  son  origine  ; que  la 
mauvaise  foi  du  défendeur  se  compense  Avec  la  négli- 
gence prolongée  du  demandeur  ; que  l’obligation  ori- 
ginaire ne  puisse  reparaître  d’elle-mème  parmi  les 
droits  reconnus,  et  réclamer  une  place  ou  une  garan- 
tie là  où  la  loi  civile  parle  et  statu#  A ses  yeux , tout 
est  éteint  et  fini  (art.  1234),  et  le  droit  naturel  ne 
peut  plus  parler  qu’un  langage  qui  ne  saurait  être  en- 
tendu. Il  n’est  pas  nouveau  en  jurisprudence  que  la  loi 
écrite  force  le  droit  naturel  à abdiquer  ; c’est  le  plus 
souvent  un  sacrifice  douloureux  5 mais  ici  il  n’a  rien 
qui  ne  soit  suffisamment  excusé  par  la  position  res- 
pective des  parties  (2). 

33.  Au  reste,  quelque  parti  que  l'on  prenne  sur 
cette  question,  plus  philosophique  que  pratique,  il 
est  certain  que  la  dette  prescrite  qui  a été  payée  in- 
volontairement donne  lieu  à répétition  (3).  Si  le  dé- 
biteur prouve  qu’il  ignorait  que  le  temps  voulu  pour 


(1)  Requisses  de  philosophie  morale , p.  189. 

(1)  Supra , n»  i3. 

(3)  Argum.  de  l'art.  t3;7  du  C.  cir.  Dunod,  part.  1 , ch.  i4 , p-  109. 
D’Argenlré  , art.  »73,  $ de  hjrpolhec.  Prœscript.,  n»  a3.  M.  Touflier, 
t.  11,  n®  73,  et  t.  6,  n®  ad  nolam.  Infrà , n®  55. 
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la  prescription  était  révolu,  il  sera  écouté,  en  récla- 
mant la  restitution  d’une  chose  qu’il  n’a  payée  que 
par  erreur,  en  vertu  d’une  obligation  éteinte;  il  le 
sera  aussi  s’il  parvient  à établir  (chose  difficile  cepen- 
dant) qu’il  n’a  payé  que  par  erreur  de  droit.  C’est  ce 
que  reconnaissent  tous  les  jurisconsultes,  de  quelque 
opinion  qu'ils  soient  sur  la  nature,  l’origine  et  l’éten- 
due de  la  prescription. 

Remarquons  toutefois  que  c’est  au  débiteur  à prou- 
ver son  erreur  par  des  preuves  manifestes  ; car,  pres- 
que toujours,  on  supposera  qu’il  a paye  volontaire- 
ment pour  décharger  sa  conscience,  et  qu’il  a entendu 
renoncer  à la  prescription  acquise  et  laisser  à l'obliga- 
tion son  énergie  originaire  (l).  Pour  réussir  dans  sa 
répétition , il  sera  donc  nécessaire  qu’il  fasse  ressortir 
avec  évidence  qu’il  n’y  a eu  de  sa  part  aucune  renon- 
ciation , et  que  le  paiement  a été  involontaire , c’est-à- 
dire  commandé  pagine  véritable  erreur. 

34.  Une  nouvelle  conséquence  du  principe  qui  veut 
que  la  prescription  opère  libération  pleine  et  entière , 
c’est  qu’une  dette  couverte  par  la  prescription  ne  se 
compense  pas  avecune  autre  dette  qui  serait  contrac- 
tée après  la  prescription  acquise.  Quœcumque  enirn 
per  exceptionem  perimi  possunt  in  compensatio- 
nem  non  veniunt  (2). 

Mais  est-il  vrai,  comme  l’enseigne  Dunod  (3), 
qu’on  ne  puisse  plus  faire  renaître  par  novation  l’o- 
bligation éteinte  par  la  prescription?  Je  ne  crois  pas 
qu’une  telle  assertion  puisse  être  acceptée  sans  réserve. 
De  même  qu’on  peut  payer  volontairement  une  dette 
prescrite , en  renonçant  à se  prévaloir  de  l’exception 


(l)  Dunod,  loc.  cil.,  p.  110.  Pothier,  Obîig n°  666. 

(a)  Javolemu,  I.  1 4,  D.  de  Campent.  Dunod,  part  ire,  cb.  1 4,  p-  109. 
(3)  toc.  ci/. 
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péremptoire  qu’offre  la  prescription , de  même  les  par- 
ties peuvent  s’entendre  pour  considérer  l'obligation 
comme  toujours  subsistante,  et  pour  la  convertir  en 
une  obligation  nouvelle.  Ce  n’est,  à mon  avis,  que 
dans  le  cas  où  la  novation  aurait  été  stipulée  par  er- 
reur, qu’elle  deviendrait  inefficace.  Il  faut  appliquer 
ici  les  règles  que  j’ai  exposées  au  numéro  précédent. 

35.  La  prescription , étant  assimilée  par  les  lois  à 
une  manière  d’acquérir  par  consentement , ou  de  se 
libérer  par  renonciation  du  créancier  (1),  peut  être 
invoquée  par  un  étranger,  surtout  depuis  que  les  au- 
bains  jouissent  en  France  de  tous  les  droits  de  pro- 
priété. 

11  n'en  était  pas  ainsi  dans  l’ancien  droit  romain  ; la 
loi  des  Douze-Tables,  dont  le  génie  étroit  et  jaloux 
ressort  de  tout  côté , portait  : Adversùs  liostem  ceterna 

auctoritas  esta.  L’on  sait  que  par  ce  mot,  hostem  (2), 
on  désignait  celui  qui  vivait  sous  ses  propres  lois  et 
n’était  pas  régi  par  ce  droit  civil  que  Rome  républi- 
caine considérait  comme  la  plus  haute  prérogative  (3) 
et  réservait  exclusivement  pour  les  citoyens.  Ainsi, 
non-seulement  les  peuples  absolument  étrangers, 
connus  sous  le  nom  de  barbaricœ  gentes , n’étaient 
pas  admis  à jouir  de  l’usucapion , mais  même  on  re- 
fusait dans  l’origine  la  participation  de  ce  droit  aux 
peregrini , c’est-à-dire  aux  sujets  de  Rome,  latins, 
italiens  et  provinciaux  qui  étaient  hors  de  la  cité  ro- 
maine et  qui  ne  jouissaient  pas  du  droit  civil  de 
Rome  (4). 


(1)  Suprà , n®  *5,  I.  »8,  D.  de  Verb.  signif. , et  1.  aîo,  même  titre, 
(i)  Cic.,  de  Offic.,  lib.  i,  n°  n.  « Hostis  enim  apud  majores  noslros 
diethalur  quart  nurse  peregrinum  dicimus.  » 

(3)  Hubert!]  , Inst.,  de  Usucap.,  p.  147,  n®  3. 

(4)  Sur  le  eeui^du  mot  pertgrinus,  voy.  M.  Dueaurroy,  Inst,  rspliq. , 
n®>  100  et  toi. 
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Mais  peu  à peu  ces  peuples  furent  initiés,  à des  de- 
grés inégaux,  aux  privilèges  de  Rome  (i),  jusqu’à  ce 
qu’cnfin  Caracalla  fit  disparaître  ces  différences  et  ac- 
corda le  titre  de  citoyen  romain  à tous  les  hommes  li- 
bres sujets  de  l’empire  (a). 

Quant  aux  étrangers  proprement  dits,  ou,  ce  qui  est 
la  meme  chose,  aux  barbares  , nous  avons  trop  peu  de 
notions  sur  le  droit  international  de  l’époque  romaine 
pour  savoir  si  la  faculté  de  prescrire  s’étendit  jusqu’à 
eux.  Cependant  on  peut  croire  que  la  haine  que  Rome 
leur  portait  était  trop  forte  pour  accorder  ce  droit  pré- 
cieux à ceux  d’entre  eux  qu’elle  n’avait  pas  naturalisés. 

On  ne  saurait  douter  qu’en  F rance  un  étranger  est 
admis  à se  prévaloir  du  bénéfice  de  la  prescription.  Un 
arrêt  du  parlement  de  Paris  du  25  juin  1 738,  rendu 
conformément  aux  conclusions  de  M.  Gilbert  des  Voi- 
sins , avocat  général  (3) , a décidé  qu’une  étrangère , 
malgré  son  incapacité  de  succéder  en  France , avait  pu 
se  prévaloir  d’une  possession  de  trente-quatre  ans  pour 
repousser  une  demande  en  remise  des  biens  d’une  suc- 
cession qu’elle  avait  appréhendée  défait.  On  est  étonné 
de  trouver  une  doctrine  contraire  dans  Pothier  (4).  La 
prescription  avec  bonne  foi  émane  directement  de  l’é- 
quité naturelle  ; à ce  titre , elle  ne  pourrait  être  refu- 
sée à l’étranger  sans  une  criante  injustice. 

Quant  à la  prescription  sans  bonne  foi,  l’interven- 
tion du  droit  civil  y est  plus  grande  et  plus  directe  ; 
mais  comment  serait-il  possible  d’admettre  que  l’é- 
tranger, qui  peut  succéder  et  tester  en  France  (5), 


(i)  Pothier,  Pond. , I.  i«-,  p.  i5 , n»*  i ■ , 2)  et  i3  , et  t.  3 , p.  »33,  ti°  a. 
(»)  Ulp.  ,1.  17,  D.  de  Statu  hominum. 

(3)  y OJ.  Denixart , v"  Etranger,  $ 9,  et  M.  Merlin , Ripert.,  Pres- 
cript.,  p.  549. 

(4)  Prescript. , n.  ao. 

(3)  l.oi  du  19  juillet  1819. 
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donner  une  hypothèque , se  marier  avec  une  française 
suivant  nos  rites  nationaux , obtenir  une  concession 
déminé,  acquérir  la  propriété  littéraire , ester  en  ju- 
gement, etc. , ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  prescrip- 
tion trentenaire,  et  cela,  quoique  ce  moyen  d’acqué- 
rir et  de  se  libérer  soit  passé  dans  le  droit  de  presque 
toutes  les  nations  civilisées , et  qu  il  emprunte  a la  loi 
civile  bien  moins  d’originalité  dans  son  organisation 
que  les  autres  droits  que  nous  venons  d’énumérer? 

Lorscjue  M.  de  Serres  présenta  le  projet  de  loi  des- 
tiné à proscrire  le  droit  d’aubaine , voici  comment  il 
s’exprimait  : 

« Ce  que  nous  désirons,  ce  sont  des  étrangers  qui , 
« demeurant  propriétaires  dans  le  royaume,  s'y  fixe- 
« ront  naturellement,  en  apportant  des  capitaux  des- 

K quels  nous  profiterons Le  but  sera  atteint  si  nous 

« leur  rendons  le  libre  et  entier  exercice  du  droit 
« de  propriété. 

« Ce  n’est  pas  par  un  mouvement  de  généro- 

« sité  que  nous  voulons  ellacer  des  dilférences  rcla- 
« tives  aux  successions  et  aux  transmissions  de  biens  : 
« c’est  par  calcul.  Il  ne  faut  donc  effacer  que  celles 
« qui  peuvent  dissuader  les  étrangers  d’acqué- 
« rir(i).  » 

M.  de  Serres  ne  parlait  ainsi  que  par  rapport  au 
droit  de  succession  et  de  testament , dont  il  avait  ex- 
clusivement à s’occuper.  Mais  on  voit  que  la  pensée 
de  la  loi  se  rattachait  à une  vue  plus  générale  : c’était 
de  lever  les  entraves  qui  paralysaient,  sous  l’empire 
du  droit  d’aubaine,  le  droit  de  propriété.  Or,  ne  dé- 
eoule-t-il  pas  nécessairement  de  cette  idée  généreuse  et 
politique  que  la  prescription,  source  du  repos  des  fa- 
milles , et  patrone  de  la  propriété , profite  à l’étranger? 


(1)  Moniteur  du  i4  niai  1819.  Rêpert. , t.  16,  ?»  Etranger . 
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La  loi  aurait-elle  atteint  son  but,  Si,  en  permettaiit  à Pé* 
tranger  d’acquérir,  elle  eut  autorisé  à porter  la  pertur- 
bation dans  sa  possession,  en  lui  demandant  compte  de 
jouissances  antérieures  à trente  ans?  N’est-il  pas  évi- 
dent qu’en  appelant  les  étrangers  à être  propriétaires 
en  France , le  législateur  a entendu  leur  donner  toutes 
les  garanties  qui  consolident  la  propriété? 

De  plus,  comme  je  l’ai  dit  ailleurs  (i),  l’étranger 
n’est  privé  en  France  que  des  droits  découlant  du  pur 
droit  civil , c’est-à-dire  de  ces  privilèges  qui  doivent 
leur  origine  aux'créations  arbitraires  de  la  loi  natio- 
nale, ou  de  ces  droits  qui  constituent  une  sorte  de  fonc- 
tion publique.  Mais,  pour  tous  les  droits  qui  se  ratta- 
chent au  droit  naturel  ou  au  droit  des  gens  modifié 
par  le  droit  civil,  la  civilisation,  abaissant  les  barrières 
qui  jadis  séparaient  les  peuples,  a égalé  lesTrançais 
et  les  étrangers.  Or,  la  prescription  trentenaire  est 
devenue  d’un  usage  si  général,  elle  a été  adoptée  avec 
tant  de  faveur  chez  tous  les  peuples  qui  ont  des  idées 
dè  conservation  et  de  stabilité,  qu’on  peut  la  considé- 
rer comme  indigène  dans  le  droit  des  gens. 

Enfin , il  y a une  dernière  considération  dont  il  est 
étonnant  que  le  judicieux  Pothier  n'ait  pas  été  frappé  ! 
c’est  que  la  prescription  trentenaire  a été  introduite 
bien  moins  en  faveur  de  celui  qui  prescrit  qu’en  haine 
de  la  négligence  du  père  de  famille  qui  laisse  perdre 
ses  droits  ; odio  tiegiigentiœÿ  disent  les  docteurs , non 
favore  prœscribetitis  (2).  Elle  est  plutôt  une  peine  in- 
fligée au  Français  qui  se  laisse  aller  à un  oubli  dissolu 
de  scs  affaires,  qu’une  faveur  accordée  à l’étranger  qui 
acquiert.  Or,  la  sévérité  de  la  loi  ne  peut  être  mitigée 
par  la  circonstance  que  c’est  envers  un  étranger  que 


(,)  Hypoth.,  1.  2,  n»  463  (fer) , noie  2. 

(a)  Bartole , wr  b lot  1,  D.  de  Usurpai,  et  Usucap. 
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le  Français  s’est  montré  négligent.  La  faute,  étant  la 
même,  doit  toujours  être  également  réprimée. 

36.  C’est  par  ce  dernier  argument  qu’on  explique 
pourquoi  le  mort  civil  peut  acquérir  et  se  libérer  par  la 
prescription  trentenaire,  sans  titre  ni  bonne  foi.  La  loi 
entend  beaucoup  moins  le  favoriser  que  punir  le  pro- 
priétaire insouciantqui  l’a  laissé  jouir,  et  le  créancier 
oublieux  qui  n’a  pas  fait  valoir  son  droit.  Au  surplus, 
il  faut  bien  remarquer  que  le  mort  civil  ne  prescrit 
que  dans  les  bornes  que  la  loi  assigne  à sa  faculté  d’ac- 
qnérir  et  de  posséder  (i). 

Quant  à la  prescription  de  bonne  foi,  son  origine, 
tirée  du  droit  naturel,  explique  plus  facilement  encore 
pourquoi  le  mort  civil  peut  s’en  prévaloir  (2). 

37.  On  demande  par  la  loi  de  quel  pays  doit  se  ré- 
gler la  prescription?  Le  statut  qui  organise  la  prescrip- 
tion est-il  réel  ou  personnel? 

Cette  question  se  résout  par  une  distinction  entre 
la  prescription  afin  de  se  libérer  d’une  action  pure 
personnelle  et  la  prescription  afin  d’acquérir  une  chose 
immobilière. 

38.  L’action  personnelle  se  prescrit  par  la  loi  en 
vigueur  dans  le  lieu  où  doit  sc  faire  le  paiement.  A la 
vérité  , la  plupart  des  auteurs  (3)  ont  écrit  que  c’est  le 
domicile  du  débiteur  qu'il  faut  prendre  en  considéra- 
tion. Mais  cette  proposition  n’est  vraie  qu’autant  que 
c’est  a ce  domicile  que  l’obligation  est  payable.  Quand 
elle  l’est  ailleurs , c’est  le  lieu  du  paiement  qui  pré- 
vaut (4> 


(1)  M.  Vaseille , Prescript.,  n»  2 3.  M.  Dalloi , Prr script. , p.  1 38  , n°  S. 
(1)  Suprà , n°  33. 

(3)  Dunod , Prescript.,  part,  i»,  ch.  i4>  M.  Merlin,  Ripert., 
v»  Main-morte  ( gens  de) , p.  634,  c°t  • > et  Prescript.,  p.  498,  n»  7, 
et  t.  17,  p.  4°3  et  404. 

(4)  Du  reste , Pothier  est  le  seul  qui  soutienne  que  la  prescription  se 
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La  raison  en  est  simple;  comme  je  l’ai  dit  tout  à 
l’heure  (i),  la  prescription  afin  de  se  libérer  est,  en 
quelque  sorte,  la  peine  de  la  négligence  du  créancier. 
Or,  dans  quel  lieu  le  créancier  se  rend-il  coupable  de 
celte  faute?  C'est  évidemment  dans  le  lieu  où  il  doit 
recevoir  son  paiement.  Donc,  il  encourt  la  peine  éta- 
blie dans  ce  lieu;  donc  la  prescription  qu’il  doit  subir 
se  règle  par  la  loi  de  ce  meme  lieu. 

Le  président  Favre  rapporte  que  la  question  a été 
ainsi  jugée  par  arrêt  du  sénat  «le  Chambéry  de  1 5(^3 . 
Dans  l’espèce  retracée  par  ce  savant  magistrat  (2),  un 
Savoyard  mineur  de  vingt  ans,  et  fils  de  famille,  avait 
cautionné  à Rome  l’obligation  d un  de  ses  compatriotes 
envers  un  autre  Savoyard.  Dans  le  contrat,  il  s’était 
déclaré  majeur  et  père  de  famille.  11  avait  été  expres- 
sément convenu  que  le  paiement  se  ferait  à Rome. 

Il  est  clair  que,  dans  cet  état  de  chose  s, ce  mine-y 
pouvait  obtenir  sa  restitution  en  entier.  Mais  le  délai 
pour  la  demander  n’est  pas  illimité  : il  est  soumis  à la 
prescription.  Or,  d’après  la  loi  suivie  à Rome,  la  resti- 
tution devait  être  demandée  dans  les  quatre  ans  depuis 
la  majorité  (3),  et  le  mineur  dont  il  s’agit  avait  gardé 
le  silence  pendant  un  temps  bien  plus  considérable. 
Au  contraire,  d après  les  lois  piémontaises , on  avait 
dix  ans  depuis  la  majorité  pour  se  faire  restituer,  et  ces 
dix  ans  n’étaient  pas  encore  écoulés  lorsque  le  mineur 
fut  assigné  à Chambéry. 

Il  prétendait,  en  conséquence,  que  la  loi  piémontaise 
devait  décider  la  contestation,  parce  que  le  contrat 


r>gle  par  le  cas  du  domicile  du  créancier  ( Pre.xcript, , n°  a5i).  Maïs  c’est 
line  erreur  difficile  à comprendre  d.tns  un  jurisconsulte  d’un  aussi  grand 
sens. 

(1)  Si/prà  , n°  35. 

(a)  Cod.,  lib.  1 , t.  5.  I 3,  p.  4<* 

(3)  L.  uli*  C.  de  Temp . petit,  in  integr.  rrst. 


CHAP.  I,  DISPOSIT.  GÊN.  (a»T.  2219).  49 

avait  été  passé  entre  Savoyards  et  que  le  procès  s’agi- 
tait devant  un  tribunal  de  leur  nation. 

Mais  il  fut  décidé  que,  le  paiement  devant  être  fait 
à Rome , c’était  par  la  loi  romaine  que  le  litige  était 
gouverné  (1).  La  négligence  avait  eu  lieu  à Rome, 
c’est  donc  par  le  statut  romain  qu’il  fallait  la  juger  (2). 
On  pensa  que  la  position  du  créancier  lie  devait  pas 
être  aggravée  par  cela  seul  qu’il  avait  été  obligé  d’ac- 
tionner son  débiteur  devant  les  tribunaux  de  Savoie. 

%•  Lorsqu’il  s’agit  de  la  prescription  d’une  chose, 
on  suit  la  loi  de  la  situation.  Telle  est  la  décision  de  Du- 
moulin (3)  : A ut  statutum  disponit  de  prcescriptione 
'vel  usucapione  rerum  corporalium , sive  mobilium 
sive  immobilium,  et  tune  inspicitur  indistinctè  locus 
ubi  res  est. 

Il  en  est  de  même  d’une  action  réelle  ou  hypothé- 
caire (4). 

4o . On  a demandé,  à ce  sujet,  si  le  statut  qui  défend 
au  prince  d’aliéner  les  biens  domaniaux,  et  qui  les  dé- 
clare imprescriptibles,  peut  s’étendre  jusqu’aux  im- 
meubles qu’il  possède  dans  un  pays  où  la  même  loi 
n’existe  pas.  La  loi  nationale  qui  permet  la  prescrip- 
tion doit-elle  céder  à la  loi  étrangère  qui  la  défend  ? 
5P(Cette  question  a été  agitée  devant  la  cour  de  Nancy, 
dans  la  cause  du  préfet  de  la  Meurthe , agissant  pour 
le  domaine  de  l’État,  contre  la  dame  de  Poix  : elle 
y est  restée  indécise. 

Je  la  crois*  peu  susceptible  de  doutes. 

En  effet,  la  loi  qui , pour  fortifier  la  prohibition  faite 
au  prince  d’aliéner  les  biens  domaniaux,  les  déclare  im- 


(1)  L.  il,  D.  de  Perbor.  obltg;  1.  9,  $ 1.  D.  de  Judicüs;  1.  3,  D.  de 
Rebus , and.  jud.  possid.  . ... 

(1)  Ii.irlole , sur  la  loi  Cunetos , n»  uq . 

(3)  Sur  la  loi  Cunclnt;  Ripert,  de  M.  Merlin,  toc.  cil.  ' 

({)  Dunnd,  toc.  cit.,  p.  n^. 
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Ceci  pesé,  il  a’eat  pas  difficile  de  conclure  quelle  sta. 
tut  réel  ne  devant  pas  dépasser  les  limites  de  la  souve- 
raineté pour  laquelle  il  a été  fait , la  loi  de  l’impres- 
criptibilité cédera  à la  loi  du  royaume  voisin  qui , plus 
conforme  au  droit  commun , regarde  la  chose  comme 
prescriptible. 

Article  2220. 

On  ne  peut  d’avance  renoncer  à la  prescrip- 
tion; on  peut  renoncer  à la  prescription  acquise. 

Article  2221. 

La  renonciation  à la  prescription  est  expresse 
ou  tacite.  La  renonciation  tacite  résulte  d’un  fait 
qui  suppose  l’abandon  du  droit  acquis. 

SOMMAIRE. 

4 1.  Renonciation  à la  prescription.  Liaison  et  division. 

4a.  On  ne  peut  renoncer  d'avance  à la  prescription.  Raison  de 
cette  règle  donnée  par  Bartole. 

43.  Raison  vicieuse  donnée  par  M.  Vazeille,  qui  a confondu  les  re- 

nonciations pures  et  simples  avec  les  renonciations  par  pacte. 
Doctrine  de  Vinnius  plus  conforme  à la  vérité.  Art  uîo  du 
C.  civ.,  qui  la  confirme.  On  peut  renoncer  à ta  prescription 
acquise. 

44.  Explication  sur  la  renonciation  à une  prescription  convention- 

nelle. Exempte  tiré  de  la  faculté  de  rachat. 

45.  11  ne  faut  pas  confondre  une  interruption  de  la  prescription 

par  pacte  avec  une  renonciation  & la  prescription. 

4 6.  On  peut  renoncer  d’avance  à la  prescription  de  dix  ans,  en 

bannissant  ta  bonne  foi.  Erreur  de  Dunod  à cet  égard. 

47.  Ou  ne  peut  renoncer  d’avance  à la  péremption  d'instance, 

mais  on  peut  suspendre  le  cours  du  procès  par  convention. 

48.  On  ne  peut  renoncer  d’avance  à se  prévaloir  d'une  déchéance. 

49.  La  renonciation  4 une  prescription  acquise  a quelque  chose 

de  favorable-  Elle  est  souvent  un  acte  de  délicatesse. 

50.  On  peut  renoncer  à lg  prescription  d'instance,  quand  die  est 

acquise. 

4 


ÿfeed-by  Google 


b*  PRESCRIPTION. 

5i.  Peut-on  renoncer  d’avance  à une  déchéance?  Dissentimen 
avec  M.  Merlin  sur  la  question  de  savoir  si  la  partie  peut 
renoncer  à opposer  la  déchéance  d’appel.  Preuves  que,  le 
jugement  étant  passé  en  force  de  chose  jugée,  la  cour  royale 
n’a  aucun  principe  de  juridiction  pour  le  reviser. 

5a.  Examen  des  actes  par  lesquels  on  peut  renoncer  à une  pres- 
cription acquise.  Renonciation  expresse  ou  tacite. 

53.  La  renonciation  doit  émaner  d’une  personne  capable. 

54.  Elle  doit  être  libre. 

55.  Elle  doit  procéder  d’une  volonté  intime  et  réfléchie.  Il  ne 

faudrait  pas  la  faire  résulter  de  phrases  banales  jetées  dans 
les  écritures  d’un  procès  dont  la  partie  n’a  pas  eu  connais- 
sance. Dissentiment  avec  M.  Vazeille. 

56.  Il  faut  que  l’acte  dont  on  se  prévaut  établisse  la  preuve  irré- 

fragable de  l’abandon.  Exagération  dans  laquelle  la  cour  de 
cassation  est  tombée  à cet  égard.  Exemples  qui  prouvent 
que  la  renonciation  ne  doit  pas  être  admise  facilement. 
Dissentiment  avec  la  cour  de  Bordeaux,  qui  a admis  une 
renonciation  là  où  il  n’en  existait  pas,  et  qui  semble  croire 
que  la  prescription  ne  donne  qu’une  exception. 

57.  Pour  que  la  renonciation  soit  certaine,  il  faut  qu’il  n’y  ait  pas 

quelque  protestation  sanatoire. 

5$.  Définition  de  la  protestation.  Rejet  de  certaines  subtilités 
scolastiques. 

59.  La  protestation  peut  concerner  un  fait  présent  ou  un  fait  futur. 

Explication  à cet  égard. 

60.  Pour  que  la  protestation  soit  efficace,  il  ne  faut  pas  qu’elle 

soit  elle-même  l’objet  d'une  renonciation  qui  l’abroge.  Des- 
truction de  la  protestation  pure  et  simple  par  un  fait  con- 
traire. Quid  à l’égard  de  la  protestation  dérogatoire? 

61.  La  protestation  n’a  aucune  vertu  lorsqu’elle  accompagne  un 

acte  avec  lequel  elle  est  inconciliable.  De  là  la  maxime  : Pro- 
testatio  contra  factum  nihil  relevât. 

61.  11  ne  faut  pas  que  la  protestation  soit  de  style. 

63.  Exemples  divers  de  cas  où  la  jurisprudence  a vu  des  renon- 
ciations à la  prescription  acquise. 
t°  Dn  paiement. 

64-  a°  Du  paiement  partiel , ou  des  arrérages. 

65.  3°  De  la  reconnaissance  de  la  dette,  et  de  la  dation  d’une  cau- 

tion. Erreur  échappée  à M.  Dalloz. 

66.  4°  De  la  compensation  et  de  la  novation. 
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67.  5°  Du  cas  où,  sans  contester  l’existence  de  la  dette,  on  se 

borne  à discuter  sur  sa  quotité  et  son  exigibilité. 

68.  Dissentiment  avec  la  cour  de  cassation. 

6g.  6°  Du  cas  où  l’on  déclare  qu'on  est  prêt  ù terminer  avec  son 
créancier,  reconnaissant  qu’il  y a compte  à rendre.  Distinc- 
tions. 

70.  70  Autre  cas  sur  lequel  il  y a dissentiment  entre  l’auteur  et 

la  cour  de  cassation. 

71.  8°  Du  cas  où  le  débiteur  demande  à être  subrogé  à la  créance 

prescrite.  Sévérité  extrême  de  la  cour  de  cassation  opposée 
à une  excessive  indulgence. 

7 a.  90  Du  cas  où  les  parties  conviennent  que  la  question  de  pro- 
priété sera  jugée  d’après  les  titres. 

73.  10“  Mais  ce  n’est  pas  renoncer  à la  prescription  que'  de  de- 

mander, en  vertu  d’un  contrat  synallagmatique,  l’exécution 
de  l’obligation  à laquelle  on  a droit  lorsque  l’obligation  pat 
laquelle  on  est  lié  est  prescrite. 

74.  Des  effets  de  la  renonciation.  A quelles  personnes  elle  s’étend. 

Quand  la  renonciation  est  conditionnelle , il  ne  faut  pas  lui 
donner  un  effet  pur  et  simple,  et  réciproquement.  Arrêt  de 
la  cour  de  cassation  à consulter. 

75.  La  renonciation  du  débiteur  contient-elle  un  titre  nouveau? 

Erreur  de  Dunod. 

76.  Exception  à la  proposition  précédente. 

77.  Suite.  Reproche  de  sévérité  à un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 

tion. 

COMMENTAIRE. 

4 1 . Les  articles  2220  et  222 1 s’occupent  de  la  renon- 
ciation à la  prescription.  D’après  l’art.  2220,  il  faut  dis- 
tinguer entre  la  prescription  acquise  et  la  prescription 
non  acquise.  On  peut  renoncer,  soit  expressément, 
soit  tacitement,  à la  prescription  acquise.  Quant  à la 
prescription  non  acquise,  une  renonciation  anticipée 
est  considérée  comme  non  avenue.  Analysons  ces  dis- 
positions importantes. 

42.  La  règle  que  l’on  rie  peut  renoncer  d’avance  à la 
prescription  est  fort  ancienne.  Dans  l’origine,  elle 
avait  cependant  fait  l’objet  de  nombreuses  contro- 
verses ; mais  Bartole  avait  fixé  les  esprits  par  la  d«s- 
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tinctiofi  què  hous  trouvons  écrite  dans  l’art.  2220.  U 
la  fondait  sur  deux  raisons  également  décisives  : 1 0 sur 
ee  que  la  prescription  tient  à l’utilité  générale  et  qu’on 
ne  peut  déroger  per  pacte  aux  lois  qui  intéressent  le 
bien  public  : « Ego  dico  cjuod  usuctipio  est  intro- 
ductu  propter  BONUM  PUBUCUM  principaliter  : ergn 
per  pactum  rvmitti  non  potest  (l)  ; » 2°  sur  ce  que 
la  prescription  €6t  une  peine  établie  en  haine  de  celui 
qui  néglige  scs  droits,  odio  negiigentia* , non  favorc 
prwscribentis  (2) , et  que  l’on  ne  saurait  autoriser  des 
conventions  qui  favoriseraient  l’oubli  des  devoirs  du 
père  de  famille  diligent. 

4'1.  En  dehors  de  ces  deux  raisons  péremptoires,  je 
ne  connais  que  divagations  et  inutiles  efforts  d’es- 
prit (3). 

M.  Vazeillcs  a même  été  jusqu’à  l’erreur  lorsqu’il  a 
avancé,  au  soutien  de  la  première  partie  de  l’art.  2220, 
que  l'on  ne  peut  renoncer  aux  droits  éventuels  que 
donne  la  loi  par  des  dispositions  générales  qn  alors 
qu’ils  sont  ouverts  (4).  Cette  proposition  c^t  inadmissi- 
ble ; elle  résiste  à tous  les  principes  en  matière  de  renon- 
ciation. Lorsque  la  loi  174 , § l , D.  de Reg.  juris , a dit 
(ju’on  ne  peut  répudier  qu’un  droit  présent , elle  11’a 
entendu  parler  que  d’une  répudiation  pure  et  simple, 
et  non  pas  d’une  renonciation  par  pacte.  Les  docteurs 
sont  unanimes  pour  le  décider:  témoin  Donadeus,dans 
soti  traité  de  la  Renonciation  : « Quantum  ad  renun- 


(1)  Sur  la  lui  Ncmo  poteul,  58,  I).  de  i • Argun».  de  la  loi  38, 

ï).  de  Partis , et  27,  I).  de  Reg.  juris, 

(2)  liarlole,  mi r la  loi  1,  !).  de  Usurpât,  et  fatteop. — JttfT&è  Cnjpritlc , 
sbr  Niv«tiu*a»,  I.  Sis.  Il  ede  line  décision  des  lu  amis-  Joui  s de  Cler- 
mont, du  mois  de  septembre  1572. 

(3)  Pojr.  d’autres  rnisoli*  tfioins  bonnes  dounéés  par  Ptinod , d'après 
V asijoius , Prrscript.,  pari.  !'• , ch.  •$,  p.  3,vl  rnpiées  par  M.  Merlin 
K Répertoire  , Peser ipt. , p.  /, 86). 

«)  T.  1 , n#  33* , p.  3H{. 


Digiîized  by  Google 


CHAP.  I,  DlSPÔSlf.  CÉtf . (A»T.  2220-21).  55 

ciationem  juris  de  fituro  simplieiter  attinet , certè 
doctores  per  pactum  et  per  sfipulntionem  illam  ad- 
mittunt  (i).  » 

En  effet , autre  chose  est  renoncer  par  répudiation , 
c’est-'a-dire  sans  contracter  avec  quelqu’un;  et  renoncer 
par  pacte  : Aliud  est  repudiare , aliud  pacisci  (2). 
Vinnius  a montré  cette  différence  avec  sa  sagacité  or- 
dinaire. Je  ne  puis  mieux  faire  que  de  le  citer , pour 
démontrer  le  faux  point  de  départ  de  M.  Vazeilles. 

« Rcpudiationis  et  pncti  divers  a ratio  est.  Non 
repudiantur  nisi  quœ  delata  sunt : pacto  remitti  pos- 
sunt  et  quœ  nondiim  delata.  Qui  répudiât  remittit  in 
prœsens  quod  ci  delatum  est  et  poterat  agnoscendo 
acquirere.  Qui  paciscitur  pot  est  etiarn  in  futurum 
re/nittere,  scilicet  quum  rem  dcberi  et  posse  peti  cce- 
perit.  Qui  répudiât  dicit  se  nolle  rem  quœ  delata  est 
ad  se  pertinere ; qui  paciscitur  hoc  dicit , se,  etsi  post 
cceperit  res  deberi,  tamen  eam  non  petiturum.  Zœzius 
etiam  affert  rationem,  quia  repudiatio  tantiim  nititur 
consensu  iulius  et  est  fi'agilis , sed  pactum  nititur  con- 
sensu  utriusefue  (3).  » 

D’ailleurs,  l’art.  1 i3o  du  Code  civil  ne  dit-il  pas  : 
Les  choses  futures  peuvent  être  V objet  dune  obliga- 
tion ? 

Si  donc  on  ne  peut  renoncer  à une  prescription  noi 
acquise,  ce  n’est  pas  parce  qu’il  est  défendu  de  renon- 
cer à un  droit  non  ouvert,  car  le  contraire  est  positi- 
vement démontré  par  l’article  I l3o  et  par  la  doctrine 
des  auteurs.  C’est  parce  que,  dans  la  renonciation  antici- 


(1)  De  Renunciàl.,  cap.  »,  n°  ta.  Junge  Socin,  vol.  ».  Conseil , S , 
n°  3,  cl  vol.  4-  Conseil,  34.  Bariole,  sur  1a  loi  i,  C.  de  Pactis , col.  a, 
Angel.  Conseil,  187.  Ricard,  Disp.  cond. , d°  186. 

(»)  L.  46,  D-  de  Pactis. 

(3)  Traité  de  Pactis,  cap.  18 , II®  S.  Junge  Asoo  , Brocardica , p.  iS3. 
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pée  à une  prescription  non  acquise,  il  y a quelque  chose 
qui  trouble  le  bien  public , qui  encourage  la  faute  ou 
l’incurie,  et  dérogé  à une  loi  d'utilité  générale.  D’ail- 
leurs, sans  cette  précaution,  les  renonciations  aux 
prescriptions  non  échues  deviendraient  de  style,  et  la 
faiblesse  des  particuliers  désarmerait  la  société , en  lui 
enlevant  son  plus  ferme  appui. 

Les  mêmes  raisons  n’existent  pas  lorsque  la  pres- 
cription est  acquise.  Le  droit  privé  domine  alors  le 
droit  public,  ou , pour  mieux  dire , le  droit  public  est 
hors  de  cause,  et  l’intérêt  particulier  est  seul  en  jeu; 
car , renoncer  à une  prescription  échue , qu’est-ce 
autre  chose  que  renoncer  à l’objet  même  que  la  pres- 
cription avait  fait  acquérir?  C’est  des  lors  le  cas  d’ap- 
pliquer la  fameuse  loi  romaine  : Quum  sit  juris  anti- 
qui  omnes  licentiam  habere  liis  quœ  pro  se  intro- 
ducta  s uni  renunliarc  (i). 

Ainsi , rien  ne  serait  plus  licite  que  la  clause  par  la- 
quelle un  testateur  obligerait  son  héritier  à payer  une 
dette  prescrite  (2). 

44-  Cest  par  des  motifs  analogues  que  je  suis  con- 
duit à décider  qu’on  peut  renoncer  à une  prescription 
conventionnelle  non  acquise,  en  ce  sens  qu’on  peut 
toujours  stipuler , même  ex  post facto , qu’on  restera 
soumis  Ja  prescription  légale.  C’est  alors  renoncer  au 
bénéfice  donné  par  une  convention  ; l’ordre  public  n’y 
met  aucun  obstacle. 

Je  suppose  que,  dans  une  vente  à faculté  de  réméré, 

OU  sdit:  convenu  que  le  rachat  s’exercera  dans  deux 
ans Vrien  n’empêche  qu’avant  l’expiration  des  deux  ans 
-l’acquéreur  proroge  à cinq  ans , délai  légal  pour  la  . 
prescription  du  rachat  conventionnel,  la  faculté  de 


(1)  L.  ïçj,  D.  de  Pactis.  Voy.  lJonadeus,  de Hmunciat.,  cap.  a,  n«  i3. 
0}  Poy,  l'annotateur  de  Bariole,  rur  la  loi  58,  IJ.  de  Lcçat. , i». 
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rachat  : sans  doute,  il  renoncera  d’avance  à opposer 
une  prescription  non  acquise;  mais,  cette  prescription 
n’étant  fondée  que  sur  la  convention,  et  non  sur  la  loi , 
l’ordre  public  n’empêche  pas  qu’on  y renonce.  Il  en  se- 
rait autrement  si  I on  renonçait  d’avance  à la  prescrip- 
tion de  cinq  ans  fixée  par  la  loi  (i).  L’ordre  public  se- 
rait un  empêchement  pour  que  les  parties  prorogeas- 
sent d’avance  ce  délai,  et  étendissent  indéfiniment,  par 
des  renonciations  anticipées,  l’exercice  d'une  action 
que  la  loi  a voulu  limiter  à un  temps  très-court. 

45.  J’ai  dit  qu’on  ne  peut  renoncer  à une  pres- 
cription non  acquise. 

Mais  on  peut  interrompre  par  pacte  une  prescrip- 
tion qui  court,  et  l’empêcher  de  sortir  à effet.  Ce  n’est 
pas  là  renoncer  à une  prescription  à venir  ; car,  comme 
le  remarque  Bariole  (2),  on  ne  fait  que  détruire  l’effet 
du  temps  qui  a couru  avant  le  contrat  interruptif.  On 
renonce  donc  purement  et  simplement  à un  droit  ac- 
quis : Quia  propter  hoc,  rcnunciat  paciscens  juri  jam 
sibi  quœsito.  Mais  on  ne  peut  empêcher  par  convention 
la  prescription  de  recommencer  sur  de  nouveaux  erre- 
mens  l’instant  d’après  ; car,  ainsi  que  le  dit  Ëartole , 
renuntiaretuv  juri  ob  utilitatem  publicam  introducto; 
quod  fieri  non  pot  est. 

46.  A ces  principes,  Bartole  ajoute  une  limitation 
pleine  de  sens,  et  qui  doit,  à mon  avis,  servir  de  guide  : 
c’est  (pic  les  prescriptions  qui  demandent  la  bonne 
foi,  comme  celles  de  dix  et  vingt  ans,'  peuvent  être 
paralysées  d’avance  par  un  contrat  de  renonciation. 
Ce  n’est  pas  à la  vérité  la  force  du  pacte  qui  produit 
directement  cet  effet;  mais,  comme  il  détruit  la  bonne 


(1)  Vojr.  mon  Comm.  delà  Vente,  p.  i3g,  n°  711. 

(a)  Sur  la  loi  Nema  potest , 58,  I>.  de  Legal.,  i».  infrà,  n“  bu,  et 
arl.  ia  {8. 
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foi , qui  estunc  des  conditions  pour  prescrire  par  dix 
et  vingt  ans  , il  force  à se  rejeter  dans  la  prescription 
trentenaire.  Sed  die  qttod  prœscriptio  I o annorum 
pacto  tollitur , non  dire  cto,  sed  quia  inducit  malam 
fidem , et  sicjacit  cessare  ea  quœ  sunt  de  substantiâ 
prescriptionis  ; et  hoc  tenet  Djrntis  (i). 

Par  exemple,  Pierre  achète  de  Martin,  avec  titre  et 
bonne  foi,  une  maison  sise  à Nancy , qui  appartient  à 
Jacques.  11  la  possède  pendant  cinq  ans,  et  commence 
par  conséquent  h prescrire.  Mais,  au  bout  de  ce  temps, 
il  fait  avec  Jacques  une  convention  par  laquelle  il  in- 
terrompt la  prescription , en  renonçan  t au  délai 
écoulé.  Tl  le  peut , comme  je  l’ai  montré  au  numéro 
précédent.  Puis , déclarant  qu’il  a «les  doutes  sur  le 
droit  qu’il  a acquis,  il  consent  à les  soumettre  a des 
arbitres,  et  stipule  que  d’ici  là , et  même  en  général 
à l’avenir,  aucune  prescription  ne  pourra  recommencer 
à courir  contre  lui.  Pierre,  en  témoignant  du  doute 
sur  la  légitimité  de  son  acquisition  , se  ferme  les  voies 
de  la  prescription  décennalc(-2).  11  aura  donc  renoncé, 
par  cette  déclaration  volontaire,  à la  prescription  de 
dix  ans , et,  s’il  ne  peut  empêcher  une  nouvelle  pres- 
cription de  courir,  du  moins  cette  prescription  sera 
plus  rigoureuse  ; ce  sera  la  prescription  de  trente  ans. 
Sous  ce  rapport,  sa  renonciation  aura  un  effet  légi- 
time. Je  m’étonne  que  Dunod  insinue  le  contraire, 
avec  l’autorité  de  Vasquius  (3). 

47-  La  péremption  d’instance  est  une  espèce  de 
prescription  abrégée  ; mais  elle  diffère  de  la  prescrip- 
tion en  ce  que  celle-ci  éteint  les  droits  et  actions,  tan- 


(|)  Sur  la  loi  i,  D.  de  Usurpât.  Il  répété  la  mime  doctrine  «ur  U loi 
Ne mo  potest.  linfrà , n°  688. 

(i)  Vôët,  àd  Pond.,  de  Usurpât.,  n»  6.  Infra , n»  917 . 

(3)  Partie  i«,  ch.  i{,  p.  11a. 
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dis  que  la  péremption  ne  fait  qu’anéantir  la  procé- 
dure et  l’instance,  et  laisse  vivre  l’action,  laquelle 
n’est  soumise  qu’à  la  prescription  ordinaire.  La  pres- 
cription ne  court  pas  contre  les  mineurs,  les  inter- 
dits, etc.  lien  est  autrement  de  la  péremption  d’ins- 
tance. 

Malgré  ces  points  de  différence,  je  crois  que  la  pé- 
remption convient  avec  la  prescription,  en  ce  qu’on  ne 
peut  pas  y renoncer  d’avance.  A mon  sens , celui  qui 
aurait  fait  une  promesse  de  ne  pas  opposer  la  péremp- 
tion , si  elle  avait  lieu , ne  serait  pas  valablement  en- 
gagé. En  effet , c’est  pour  ne  pas  laisser  les  procès  s’é- 
terniser que  la  péremption  a été  introduite.  Il  serait 
contraire  à l’ordre  public  que  deux  plaideurs  s’enten- 
dissent pour  donner  un  libre  cours  à leur  humeur 
processive,  et  fissent  de  leurs  différends  une  espèce 
de  fidéicommis  perpétuel  qu’ils  transmettraient  à 
leurs  enfans.  Les  moifs  de  l’art.  2220  se  présentent 
donc  ici  dans  toute  leur  forcCi 

Toutefois,  les  parties  qui  désireraient  terminer  h 
l’amiable  leurs  contestations  pourraient  sortit*  du  cer- 
cle judiciaire  et  suspendre  le  cours  de  la  péremption. 
M.  Pigeau(i)  a très-bien  dit  : « Lorsque  la  partie  qui 
« poursuit  la  péremption  a demandé,  pendant  l’ins- 
« tance,  à entrer  en  arrangement,  ou  fait  des  propo- 
« silions  d arrangemens , ou  demandé  un  sursis,  et 
« que  l'autre  y a acquiesce,  il  n’est  pas  juste  que  cel- 
« le-ei  soit  victime  de  sa  bonne  foi  et  des  vues  «pi’elle 
« a eues  pour  la  pacification,  en  11e  poursuivant  pas.» 
C’est  ce  que  la  cour  de  Bastia  a décidé  par  arrêt  inédit 
du  20  novembre  1824,  dans  une  espèce  où  les  deux 
parties  avaient  fait  des  procurations  en  blanc,  et  les 
avaient  remises  à des  arbitres  pour  rédiger  une  trans- 


(•)  T.  1 , p.  47.. 
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action.  La  cour  pensa  que  la  péremption  avait  été' 
suspendue  pendant  tout  le  temps  que  le  défendeur 
avait  ignoré  que  son  adversaire  avait  retiré  la  procu- 
ration donnée  à son  arbitre.  Elle  appliqua  à la  pé- 
remption la  maxime  : Contra  non  valentem  agere 
non  cuirit  prœscriptio  (i). 

48.  Ce  que  j’ai  dit  de  la  péremption  s’applique 
aussi  aux  déchéances.  Toute  convention  par  laquelle 
on  promettrait  de  ne  pas  se  prévaloir  de  déchéances  à 
venir  heurterait  de  front  les  dispositions  de  la  loi,  qui 
n’a  déterminé  des  délais  de  rigueur  que  pour  accélérer, 
dans  la  vue  du  bien  public,  la  marche  des  affaires. 

Ainsi,  si  une  partie  autorisait  son  adversaire  à in- 
terjeter appel  quand  bon  lui  semblera,  et  promettait 
de  ne  pas  se  prévaloir  de  la  tardiveté  de  cet  acte , 
cette  renonciation  ne  pourrait  être  prise  en  considéra- 
tion. 

49.  On  a vu,  au  numéro 44?  que  l’art.  2220  autorise 
à renoncer  à la  prescription  acquise.  Cette  renoncia- 
tion à un  droit  tombé  désormais  dans  le  domaine  privé 
a quelque  chose  de  favorable  ; elle  est  le  plus  souvent 
un  acte  de  conscience  et  de  délicatesse , et  l’on  con- 
çoit à peine  que , devant  la  cour  de  cassation , on  ait 
soutenu  qu’elle  emporte  avec  elle  une  présomption 
naturelle  de  crainte  donnant  lieu  à rescision  (2). 

50.  On  peut  également  renoncer  à opposer  la  pé- 
remption d’instance  quand  elle  est  acquise  (art.  399  , 
Code  de  procéd.  civ.).  11  y a,  à cet  égard,  parité  com- 
plète entre  la  péremption  et  la  prescription . 

51 . En  est-il  de  même  d’une  déchéance? 


(1)  Infrà , n°  7 a 4- 

(a)  Voy.  M.  Dalloi , Péremption,  p.  a38 , note(i),  et  Journal  du 
palais  , t.  1 , p.  aaa.  Voy.  auui  l'arrêt  de  la  cour  de  caual.  du  ta  ven- 
démiaire an  b , qui  repolir»  celte  singulière  prétention. 
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M.  Merlin  se  prononce  d’une  manière  générale 
pour  l’affirmative  (i);  mais  cette  opinion  me  parait 
inadmissible,  si  on  ne  la  tempère  pas  par  quelques 
distinctions  (2). 

Une  déchéance  peut  avoir  été  prononcée  en  vue 
de  quelque  intérêt  particulier  que  la  loi  a voulu  pro- 
téger. Lorsqu’elle  est  acquise , il  n’y  a pas  de  doute 
que  l’opinion  de  M.  Merlin  ne  soit  ici  tout-à-fait  ac- 
ceptable : l’intérêt  privé  est  seul  juge  de  ce  qui  ne 
touche  qu’à  lui-même  (3). 

Mais  si  la  déchéance  se  lie  à quelque  principe  d’inté- 
rêt public,  si  le  droit  consolidé  par  elle  est  de  ceux  qui 
ne  peuvent  être  ébranlés  ou  modifiés  par  des  pactions 
privées,  il  n’en  est  plus  ainsi  : l’intérêt  particulier 
doit  rester  muet , ou  sa  renonciation  est  impuissante 
et  sans  portée. 

J’en  donne  pour  exemple  la  renonciation  à la  dé- 
chéance encourue  pour  défaut  d’appel  dans  les  trois 
mois.  L’omission  d’appeler  dans  ce  délai  entraîne  dé- 
chéance , d’après  la  disposition  de  l’art.  444  du  Code 
de  procédure  civile.  Or,  je  pense  et  je  vais  établir  qu’il 
n’est  pîts  permis  de  renoncer  à cette  déchéance,  et 
que  le  juge  peut  et  doit  suppléer  la  fin  de  non-recevoir 
qui  résulte  de  ce  qu’un  appel  est  tardif  lorsque  celui 
à qui  elle  est  acquise  ne  s’en  prévaut  pas. 

M.  Merlin  a varié  sur  ce  point  de  droit  comme  sur 
beaucoup  d’autres  (4).  Après  avoir  soutenu , avec  toute 
l’autorité  de  son  talent,  que  cette  fin  de  non-recevoir 
est  d’ordre  publie  (5) , il  s’est  tout  d’un  coup  ravisé 


(1)  Répert.,  Prescription , t.  17,  p.  , el  t.  16,  y»  Appel. 

(>)  Voy.  su  pi  à , n°  a 7. 

(3)  Témoin  ta  renonciation  à la  déchéance  de  réméré.  Voy.  mon  Conun. 

sur  la  Fente,  n»  Ji»,  t.  a.  ... 

(4)  Foy.  son  excuse,  infià , n°*  3a6  et  4W». 

(5)  Quart,  de  droit,  Y°  Appel , $ 10. 
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en  présence  de  l’arl.  222.3  du  Code  civil  (t),  et,  assi- 
milant la  déchéance  à une  prescription , il  en  est  venu 
• à penser  que  le  juge  ne  peut  suppléer  d’office  un 
moyen  qui  se  puise  dans  une  véritable  prescription. 
Pour  sauver  cette  contradiction , M.  Merlin  dit  qu’à 
l’époque  où  il  développa  sa  première  opinion , l’arti- 
cle 2223  n’existait  pas  encore.  Mais  on  vç>it  combien 
est  faible  ce  palliatif;  car,  s’il  est  vrai  que  la  déchéance 
cjui  frappe  un  appel  tardif  est  établie  en  vue  d’un  inte- 
ret public,  comme  M.  Merlin  l a prouvé  dans  ses  sa- 
vantes conclusions  , l’art.  2223  doit  dès  lors  subir  une 
exception  nécessaire,  et  l'ordre  public,  contre  qui  au- 
cun acquiescement  ne  saurait  prévaloir,  force  le  juge  à 
rompre  le  silence. 

Voyons  donc  si  la  déchéance  d'appel  est  tellement 
étrangère  à l’intérêt  privé  que  la  partie  ne  puisse  y 
renoncer. 

Lorsque  M.  Merlin  soutint  l’affirmative  devant  la 
cour  de  cassation,  il  s’appuya  sur  ce  seul  motif  que 
c’est  pour  abréger  les  procès  (pie  la  loi  a voulu  que  le 
laps  de  trois  mois  emportât  déchéance.  Mais  cette 
raison  me  parait  beaucoup  trop  faible  pour  être  prise 
en  considération.  En  eflet,  l'intention  de  prévenir  les 
procès  est  bien  pour  quelque  chose  dans  la  disposition 
de  la  loi , (pii  veut  que  les  parties  n introduisent  leur 
action  devant  les  tribunaux  de  première  instance 
qu  après  avoir  tenté  la  voie  de  la  conciliation  (art.  48, 
Code  de  procéd.  civ.  ).  Cependant  la  cour  de  cassa- 
tion, abandonnant  une  jurisprudence  antérieure,  a 
décidé , par  deux  arrêts  des  22  thermidor  et  i i fruc- 
tidor an  1 1 , que  le  défaut  de  citation  en  conciliation 
se  couvre  par  le  silence  du  défendeur  devant  le  tri- 
bunal où  est  portée  la  demande  (a). 

(i)  ftepert. , »»  Appel,  ».  16. 

(»)  M.  Merlin,  Quetl.  de  droit , *»  Bureau  de  poix.  Journal  du 
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Ainsi  encore,  la  volonté  d’abréger  les  procès  a eu 
certainement  une  très-large  part  dans  la  loi  qui  veut 
que  toute  instance  soit  éteinte  par  discontinualion  de 
poursuites  pendant  trois  ans  (i);  cependant,  que  di- 
sait l'ancienne  pratique  des  tribunaux?  que  dit  l’arti- 
cle 3qq  du  Code  de  procédure  civile?  Que  la  péremp- 
tion n’a  pas  lieu  de  droit,  et  que//e  peut  se  couvrir 
par  des  acte S valables! 

On  voit  par  ces  deux  exemples , les  plus  frappans 
qu’on  puisse  choisir,  qu  il  s’en  faut  de  beaucoup  que 
les  exceptions  fondées  sur  la  haine  des  procès  soient 
essentiellement  d’ordre  public,  comme  le  veut  M.  Mer- 
lin (2).  Aussi  ne  suis-je  pas  étonne  que  les  conclu- 
sions de  ce  savant  magistrat  n’aient  fait  aucune  im- 
pression sur  plusieurs  des  membres  de  la  cour  de 
cassation , comme  il  Tavoue  lui-même  ; mais  ce  qui 
me  surprend  encore  plus,  c’est  que  M.  Merlin,  ordi- 
nairement si  judicieux,  se  soit  égare  dans  des  hypo- 
thèses de  nature  à être  controversées , pour  laisser  à 
1 écart  la  raison  décisive  et  fondamentale  que  donnent 
tous  les  auteurs  qui  ont  traité  la  question. 

Lorsque  les  délais  d’appel  sont  écoulés  sans  décla- 
ration d’appel,  il  y a eu  acquiescement  tacite,  et  le 


Palais,  t.  3,  p.  63g.  Sirey,  3,  »,  383,  et  4»  a 1 »i.  Junge  Nîmes, 
a8  août  i8ai  ( Palais , i8»3,  1.  t , p.  3; 4).  Agco,  19  terrier  ii>»4  {.Palais, 
181 5 , I.  a , p,  333). 

Vnj.  au»i  le  recueil  de  M.  Dallot,  Conciliation,  p.  7a».  On  y 
trouve  un  arrêt  de  Toulouse  qui  persiste  à penser  que  le  défaut  de  con- 
ciliation est  d'ordre  public;  mais  le  contiaire  a été  consacré  depuis  par 
des  arrêts  si  nombreux,  que  ce  point  est  hors  de  doute. 

(0  t'oj.  la  loi  Properandum,  au  C.  de  J u die  iis, 

(a)  Les  autres  exemples  cites  par  M.  Merlin,  pour  prouver  que  le» 
exceptions  introduites  pour  prévenir,  simplifier  ou  abréger  les  procès, 
sont  d'ordre  public  , me  paraissent  en  partie  peu  concloans.  Si  la  loi  ou 
la  jurisprudence  font  au  juge  un  devoir  de  suppléer  d'ofGce  ces  moyens, 
c’est  parce  qu’ils  tiennent  à l'ordre  des  juridictions,  b la  compétence, 
ratione  ma  te  ri  ce , qu’il  n’eat  pas  permis  aux  parties  de  changer  ni 
d'éludtr. 
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jugement  de  première  instance  a force'ment  acquis 
l’autorité  de  la  chose  jugée.  Or,  comment  le  juge  d’ap- 
pel aurait-il  juridiction?  Il  n’est  juge  que  de  ce  qui  a 
été  décidé  en  première  instance , et  non  en  dernier 
ressort;  il  ne  lui  appartient  pas  de  changer  une  chose 
immuable,  de  réformer  ce  qui , aux  yeux  de  la  loi , 
est  assimilé  à la  vérité  meme  : lies  judicata  pro  vcri- 
tate  habetur  (i).  * 

« Igitur,  dit  Perezius , modo  intrà  illud  tempus 
io  dierum  contradictum  Jnerit  senlentiœ , rectè  inter- 
posita  censebitur  appellatio.  Eo  autem  Inpso , /rus- 
tranea  eiit,  qucm  sententia  transeat  in  rem  judi- 
catam,  nec  ampliks  appellaiionibus  possit  impugna- 
ri  (2).  » 

Scaccia,  dans  son  traité  de  Appellaiioilibus  (3), 
après  avoir  cité  Balde  (4),  Salicet  (5),  Mysingerus  (6) 
et  autres , qui  veulent  que  le  consentement  formel  des 
parties  à procéder  sur  un  appel  tardif,  n’en  empêche 
pas  la  déchéance,  donne  ainsi  qu’il  suit  la  raison  de 
décider  de  ces  jurisconsultes  : « lialio  quia  sententia 
a qud  non  fuerit  appellatum  infrà  1 o dies , transivit 
in  rem  judicatam,  quam  pacto  non  potuerunt  inipe- 
dive.  » 

C’est  donc,  on  le  voit,  sur  un  motif  d’ordre  public 
que  les  auteurs  que  je  viens  de  citer  se  sont  appuyés 
pour  trancher  la  question  ; mais  ce  motif  est  tout  au- 
tre que  celui  que  M.  Merlin  a imaginé.  C’est  le  res- 
pect pour  la  chose  jugée  et  l’impossibilité  de  porter 
appel  d’une  décision  désormais  inattaquable. 


(1)  L.  307,  D.  lit  Ht  g.  juris. 

(а)  Pralrcl.  adcodic.,  de  Temp.  et  repart,  appel!.,  n"  i. 
(3)  Quest.  la,  11»»  101  et  suiv. 

(Q  Sur  lautheutique  Ho  die , tt°  5. 

(5)  Ad  C.  de  Appellat.,  quiesl.  6,  n»  a,  in  fine. 

(б)  Ont.  6,  Obsrrc.  {9. 
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Je  dois  dire  cependant  que  la  solution  que  je  viens 
de  rappeler  n’est  pas  universellement  admise  par  les 
jurisconsultes  anciens  et  modernes.  Scaccia  (i),  après 
avoir  rappelé  le  pour  et  le  contre,  parait  incliner  de 
préférence  à ce  qu’on  prenne  en  considération  le  si- 
lence des  parties.  Au  moins,  il  ne  cache  pas  que  l’avis 
de  Balde  et  de  Salicet  lui  semble  problématique.  Voè't 
enseigne  que  la  volonté  d’une  partie  est  suffisante 
pour  remettre  à l’autre  la  déchéance  de  son  appel  (2). 
De  nos  jours,  ces  doutes  ont  été  reproduits  par  M.  Fa-» 
vard  de  Langlade,  qui  se  fonde  sur  ce  que  le  silence 
gardé  par  l’intimé  sur  la  date  de  l’exploit  est  un  fait 
de  la  partie  que  les  juges  ne  doivent  pas  suppléer 
d office  (3)  ; mais  c’est  là , ce  me  semble , rapetisser  la 
question , et  la  trancher  à l’aide  d’un  subterfuge  fort 
mesquin.  Comme  si  avant  tout  un  juge  ne  devait  pas 
examiner  sa  propre  compétence,  et  la  fixer  de  son 
propre  mouvement,  malgré  l’ignorance  ou  l’oubli  des 
parties!!! 

Pour  apporter  un  argument  plus  plausible  au  sou- 
tien du  système  de  la  recevabilité  de  l’appel,  on  peut 
dire  que  la  partie  à qui  est  acquis  le  bénéfice  de  la 
chose  jugée  peut  renoncer  à l’avantage  qui  en  ré- 
sulte (4) , et  qu’il  a été  décidé  plusieurs  fois  par  la 
cour  de  cassation  que  l’exception  de  chose  jugée  ne 
doit  pas  être  suppléée  par  le  magistrat  ; que  même 
elle  ne  peut  être  proposée  pour  la  première  fois  devant 
la  cour  de  cassation  (5). 

Néanmoins , il  faut  préférer  la  doctrine  qui  inter- 


(1)  Loe.  cil. 

(a)  Ad  Pand.,  Quand/)  appellandum  sit,  n°  4. 

(3)  Bépert.  de  la  nouvelle  législation,  vo  Appel , p.  1 j5. 

(4)  M.  Merlin,  Bcpert.,  »°  Chose  jugée,  p.  5ao.  M.  Touiller  » 10 
n»  jS. 

(5)  Vay,  M.  Daller,  v«  Çhose  jugée,  p.  56t.  Sirey,  ao,  1,  4-0. 
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dit  îk  la  partie  le  pouvoir  de  renoncer  à la  déchéance 
de  l’appel. 

Mettons  d’abord  à l’écart  le  sentiment  de  Voè't.  Ce 
jurisconsulte  raisonnait  d’après  les  usages  de  la  Hol- 
lande , qui  permettaient  très-facilement  d’être  restitué 
contre  le  défaut  d’appel  dans  les  délais.  Lorsque  ce- 
lui qui  avait  droit  de  faire  valoir  l’exception  d’appel 
tardif  y renonçait  volontairement,  il  était  censé  faire 
remise  à son  adversaire  des  frais  de  la  demande  en 
restitution,  qu’il  aurait  certainement  obtenue.  Or, 
on  le  voit , cette  opinion  est  inapplicable  à notre  droit 
et  à celui  des  Romains.  Elle  ne  peut  être  transportée 
hors  de  la  législation  locale  pour  laquelle  elle  a été 

Quant  à la  jurisprudence  qui  regarde  l’exception  de 
chose  jugée  comme  établie  dans  l’intérêt  privé,  elle 
n’est  pas  suffisante , quelque  vraie  qu’elle  soit,  pour 
faire  décider  la  question  dans  le  sens  de  la  recevabilité 
de  l’appel.  Une  partie  peut  bien,  en  effet,  renoncer  au 
bénéfice  d’un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ; 
mais  elle  ne  peut  faire  qu’il  ne  soit  pas  en  dernier  res- 
sort. Or,  les  cours  royales  n’ont  pas  été  établies  pour 
reviser  ce  qui  a été  jugé  définitivement  ; elles  ne  peu- 
vent s’occuper  du  mérite  d’un  jugement  passé  en  force 
de  chose  jugée.  La  nature  de  leur  juridiction  s’y  op- 
pose, et  l’on  sait  que  les  juridictions  sont  d’ordre 
public  (i).  Il  faut  y faire  attention:  autre  chose  est 
renoncer  h se  prévaloir  dans  un  procès  (l’une  décision 
en  dernier  ressort  rendue  dans  une  autre  instance 
sur  la  même  question,  autre  chose  est  porter  devant 
une  cour  l’appel  d’un  jugement  définitif.  Dans  ce  der- 
nier cas,  on  se  trouve  forcé  de  proroger  la  juridiction 


(i)  Art.  170,  C.  de  pr.  civ.  Art.  4*4»  De  là  l’axiôme  : Il  n'appar- 
tient pat  aux  partiel  de  se  donner  des  juges. 
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d’une  cour  incompétente  ratione  materiœ , et  c’est  ce 
que  les  fonctions  des  cours  royales  ne  sauraient  au- 
toriser  (1),  puisqu’elles  sont  exclusivement  juges  d’ap- 
pel, et  qu’il  implique  contradiction  de  porter  appel 
d’une  décision  passée  en  force  de  chose  jugée  (2).  Dans 
le  premier  cas,  au  contraire,  il  n’y  a aucune  proroga- 
tion de  ce  genre.  Le  débat  suit  son  cours  régulier 
devant  les  juridictions  naturellement  compétentes. 

Ce  qui  doit  mettre  le  sceau  k cette  doctrine,  c’est 
que  l’article  444  du  Code  de  procédure  civile  prononce 
formellement  la  déchéance  pour  l’inobservation  des 
délais  d’appel.  Or,  l’influence  de  cette  déchéance  est 
sensible.  De  plein  droit,  elle  imprime  au  jugement 
l’autorité  de  la  chose  jugée  ; de  plein  droit , elle  inflige 
à la  partie  négligente  une  incapacité  radicale,  et  dont 
elle  ne  saurait  se  faire  relever.  C’est  là  un  obstacle  in- 
surmontable pour  tout  appel  qui  voudrait  s’introduire 
dans  un  ordre  de  juridiction  qui  désormais  ne  peut 
que  le  repousser.  Et  ne  peut-on  pas  dire  que  le  légis- 
lateur a voulu  écrire  cette  peine  en  termes  exprès  daqs 
la  loi , pour  faire  cesser  d’anciennes  discussions  (3)  7 
52.  Voyons  mainteuafat  par  quels  actes  on  peut  re- 
noncer à une  prescription  acquise. 

La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite.  C’est 
l’article  222 1 qui  le  décide  en  termes  formels. 

Elle  est  expresse  lorsqu’elle  résulte  d’une  déclara- 


(1)  Argum.  des  art.  précité*  du  C.  de  pr.  ci». 

(1)  Bal  Je  a dit,  dans  son  mauvais  jargon,  que  l’appel  est  une  thé- 
riaque contre  le  poison  d'un  mauvais  jugement;  mais  il  n'entend 
parler  que  d'un  jugement  en  premier  ressort  : un  jugement  en  dernier 
ressort  étant  assimile  à la  vérité  même. 

(3}  En  ce  sens  , vojr.  M.  Poncet , des  Jugement , t.  1 , p.  4Ô9 , n°  381 , 
M.  Dalloz,  v»  Appel , p.  5i3.  Arrêt  de  la  cour  de  Nîmes  du  13  dé- 
cembre 1830  (Dali.,  loc.  cil.).  , 

Contrù,  Cassât.,  sa  thermidor  an  9 (Palais,  t.  a , p,  tGa),  Colmar, 
18  novembre  i8jS  (Dali.,  loc,  cil,,  p.  467 ). 

5. 
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tion  explicite  contenue  dans  un  acte  qui  fait  preuve 
de  son  contenu.  Je  considère  comme  renonciation  ex- 
presse celle  qui  résulterait  d’une  renonciation  à se 
prévaloir  de. t déchéances  dont  un  acte  est  frappé.  Il 
est  vrai  que  la  déchéance  diflère  de  la  prescription  par 
des  nuances  que  j’ai  relevées  ailleurs  ( i ) ; mais  il  faut 
décider  qu’ici  le  mot  déchéance  est  employé  pour  dé- 
signer toutes  les  exceptions  quelconques  fondées  sur 
la  négligence , et  qui  empêchent  le  créancier  d’agir. 
Les  parties  ne  connaissent  pas  toujours  la  valeur  scien- 
tifique des  mots.  C’est  leur  esprit  qu’il  faut  consulter, 
et  non  des  raffinemens  académiques  bons  pour  les  sa- 
vans  (2). 

La  renonciation  à la  prescription  est  tacite  lors- 
qu’elle résulte  d’un  fait  qui  suppose  l’abandon  du  droit 
acquis  (art.  2221  précité)  (3). 

Mais , avant  de  passer  en  revue  les  actes  d'où  l’on 
peut  faire  résulter  une  renonciation  tacite  à la  pres- 
cription, arrêtons-nous  un  instant  ici  pour  poser  quel- 
ques principes  qui  dominent  cette  matière. 

53.  D’abord,  la  renonciation  doit  émaner  d’une  per- 
sonne capable.  Nous  nous  occuperons  plus  spéciale- 
ment de  ce  point  quand  nous  analyserons  l’art.  2222 
du  Code  civil. 

54.  En  second  lieu , la  renonciation , étant  un  acte 
qui  prend  sa  source  dans  la  volonté  de  l’homme,  doit 
être  entièrement  libre  et  spontanée  ; il  faut  qu’elle  ne 
soit  pas  surprise  ou  arrachée  par  dol , fraude , vio- 
lence. Mais  ces  moyens  de  coaction  ne  se  présument 


(1)  Supra , 11»  a;. 

(a)  Canal.,  a{  février  i8a6  (Dali.,  a6,  t,  i5g). 

(3)  Voj.,  à cet  égard,  Olea,  de  Cessione  jurium,  t.  t , quaejl.  3, 
Iio  i5.  Paul  Galleralui,  de  Henunriatione , t.  i,  lib.  S,  cap.  i. 
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pas , et  la  renonciation  est  toujours  supposée  libre  jus- 
qu’à preuve  contraire  (1). 

55.  En  troisième  lieu,  la  renonciation,  étant  une 
véritable  aliénation , doit  être  faite  avec  grande  con- 
naissance de  cause.  Elle  n’est  admissible  que  lorsqu’elle 
porte  sur  un  droit  dont  on  est  parfaitement  certain , 
et  il  y aurait  vice  dans  une  renonciation  à une  pres- 
cription qu’on  ignorerait  (2).  Du  reste,  c’est  au  renon- 
çant à prouver  son  ignorance  (3). 

Puisque  la  renonciation  à la  prescription  est  un  acte 
qui  doit  procéder  d’une  volonté  intime  et  réfléchie, 
on  ne  doit  pas  la  faire  résulter  de  ces  déclarations 
qui  se  trouvent  dans  les  écritures  des  procès,  et  qui 
sont  plutôt  le  fait  de  l’avoué  ou  de  l’avocat,  que  de  la 
partie  elle-même,  à qui  elles  sont  étrangères. 

En  voici  un  exemple  : 

Dans  une  contestation  devant  le  tribunal  de  Cla- 
mecy,  les  sieurs  Ratier  et  consorts,  créanciers  du  sieur 
Ouvré,  demandèrent  la  nullité  de  l’inscription  de  la 
dame  d’Osmond , et  ils  conclurent  à ce  que  tous  les 
créanciers  se  pourvussent  par  la  voie  de  la  contribu- 
tion au  marc  le  franc. 

Jugement  qui  adopte  ce  système.  La  comtesse 
d’Osmond  appelle  ; mais  alors  les  intimés  poussent 
plus  loin  leur  prétention  ; ils  contestent  même  à la 
dame  d’Osmond  le  droit  de  venir  à contribution,  par 
la  raison  que  sa  créance  est  prescrite.  Celle-ci  répond 
que  la  légitimité  de  son  droit  a été  tellement  recon- 
nue que  les  intimés  avaient  consenti  à ce  qu’elle  fut 
admise  au  partage  des  deniers  à distribuer.  Mais,  par 


(1)  Dnnadeu*,  de  Renunl. , cap.  1 , n°*  {■  et  »uiv. 

(a)  Corvinus  , Enarrat.  adeodic.,  lib.  4>  t.  6,  p.  366.  Vaaquiu»  III, 
il/ust.  Coût.,  63  , n"  g.  Duaren,  de  Condicl.  indeb.,  cap.  ull.,  suprà, 
n”  33. 

(3)  Suprà,  n”  33. 
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arrêt  du  28  mai  1824,  la  cour  de  Bourges  (1)  décida 
que  ce  n’était  pas  là,  de  la  part  des  créanciers,  une  re* 
nonciation  à opposer  la  prescription  ; qu 'en  concluant 
à ce  que  les  parties  fussent  renvoyées  à se  pourvoir 
par  contribution  au  marc  le  franc,  ils  conservaient 
néanmoins  le  droit  implicite  d’établir,  devant  le  juge- 
commissaire  chargé  de  la  vérification  des  créances, 
que  celle  de  la  comtesse  d’Osmond  devait  être  écartée, 
comme  prescrite. 

M.  Vazeillc  (2)  pense  que  cette  décision  méconnaît 
les  art.  2221  et  2224  du  Code  civil,  et  qu’il  y avait 
dans  l’espèce  abandon  du  droit  acquis  à la  prescrip- 
tion, par  la  raison  que  les  créanciers  avaient  consenti 
à ce  que  la  dame  d’Osmond  fût  payée  au  marc  le  franc. 

Cette  opinion  est  beaucoup  trop  sévère.  Les  créan- 
ciers , opposés  d’intérêt  à la  comtesse  d’Osmond , n’a- 
vaient été  frappés  que  d’une  seule  idée  dominante  : 
c’est  que  cette  dame  n’avait  pas  de  titre  hypothécaire  ; 
c’est  qu'aucune  cause  de  préférence  n’existait  entre 
créanciers.  Voilà  la  pensée  qu’ils  traduisaient  dans 
leurs  conclusions,  lorsqu’ils  demandaient  que  les  par- 
ties fussent  renvoyées  à se  pourvoir  par  contribu- 
tion; mais  il  me  paraît  certain  que,  toute  cause  de  pré- 
férence étant  écartée,  ils  se  réservaient  le  droit  de 
discuter  le  mérite  des  créances  devant  le  juge-commis- 
saire chargé  de  les  vérifier.  Il  y a , en  effet , quelque 
chose  de  caractéristique  dans  le  vague  des  expressions 
dont  Us  se  servaient  pour  demander  leur  renvoi  de- 
vant ce  juge.  Aucun  acquiescement , aucune  recon- 
naissance ne  s’y  trouvaient  joints;  ils  disaient  : « Vous 
<(  vous  êtes  pourvue  hypothécairement , c’est  une  er- 
« reur  de  votre  part  ; pourvoyez-vous  par  la  voie  de 


(1)  Dali.,  i5,  >,  111. 
(a)  T.  1,  n°  346,  p.  4° 3. 
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« la  distribution  au  marc  le  franc;  que  la  justice  nous 
« renvoie  à procéder  suivant  cette  marche  ! » Or,  il 
est  clair,  du  moins  pour  moi,  qu’il  n’y  avait  là  au- 
cune reconnaissance  du  droit  au  fonds  ; qu’au  con- 
traire, toutes  les  exceptions  légitimes  se  trouvaient 
maintenues  et  conservées.  Et  pourquoi , d’ailleurs , 
en  eùt-il  été  autrement?  Des  créanciers,  porteurs  de 
titres  loyaux,  n’ont  pas  en  général  de  raison  pour  re- 
noncer à une  prescription  qui  fortifie  leur  droit,  et 
dont  l’usage  n’engage  en  rien  leur  délicatesse  et  leur 
conscience.  Une  simple  phrase,  dont  la  portée  n’a 
peut-être  pas  été  calculée,  et  qui  est  le  plus  souvent 
l’ouvrage  de  l’avocat  ou  de  l’avoué , doit-elle  etre  prise 
avec  une  rigueur  judaïque,  et  opposée  à la  partie  dont 
elle  n’exprime  pas  les  sentimens  personnels?  Ne  faut- 
il  pas  que,  dans  une  circonstance  semblable,  le  juge 
s’élève  aune  interprétation  large  et  équitable? 

56.  En  quatrième  lieu,  il  faut  que  les  actes  dont 
on  prétend  induire  une  renonciation  établissent  la 
preuve  irréfragable  et  non  équivoque  d’un  abandon, 
Cette  règle  ressort  des  termes  mêmes  de  l’art.  2221  ; la 
jurisprudence  l’a  souvent  rappelée  en  termes  éner- 
giques. On  peut  consulter  à cet  égard  un  arrêt  de  la 
cour  de  Riom  du  20  juin  1827  (1)  et  un  arrêt  de  la 
cour  de  Bourges  du  18  mars  1825  (2). 

La  cour  de  cassation  a été  plus  loin , et , par  une 
décision  du  i5  décembre  1829  (3),  elle  a établi  que 
la  prescription , étant  une  présomption  légale  et  for- 
melle de  libération , ne  peut  être  détruite  par  de  sim- 
ples inductions  ; qu’il  faut  prouver  la  renonciation  .à 
ce  moyen  par  des  aveux,  affirmations  et  consente- 


nt) Dali. , 33 , * , *48. 

(3)  Palais , 1816,  t.  t p.  535.  Dali.,  26,  3,  ifS. 
(3)  Dali.,  3o,  48. 


Digitized  by  Google 


PRESCRIPTION. 


7* 

mens.  Mais  il  ne  serait  pas  difficile  de  prouver  que, 
dans  un  nombre  infini  d’affaires,  la  cour  de  cassation 
contraire  à elle  - même , a admis  des  renonciations 
fondées  sur  des  inductions  (i).  Le  considérant  que  je 
viens  de  rappeler  ne  saurait  donc  être  regardé  comme 
un  considérant  de  principe  : il  est  trop  hasardé  pour 
tirer  à conséquence. 

Comment,  en  effet,  la  cour  de  cassation  peut -elle 
dire,  en  présence  de  l'art.  2221  du  Code  civil,  que  la 
prescription  ne  peut  être  ébranlée  par  de  simples  in- 
ductions ? Quoi  donc  ! lorsque  cet  article  déclare  que  la 
renonciation  peut. être  tacite,  et  qu’elle  résulte  de  faits 
qui  supposent  l’abandon  du  droit  acquis,  ne  fait-il  pas 
un  appel  au  raisonnement,  ou,  ce  qui  est  la  même 
chose,  à X induction,  qui  est  un  des  procédés  du  rai- 
sonnement, et  l’un  des  moyens  les  plus  surs  d’asseoir 
notre  jugement  lorsque  l’évidence  intuitive  vient  à 
nous  manquer?  Et  puis,  de  quel  droit  la  cour  de  cas- 
sation prétend-elle  emprisonner  la  logique  du  magis- 
trat dans  des  aveux , affirmations  et  consentemens  ? 
Oublie-t-elle  que  la  loi  est  beaucoup  plus  large , et  se 
contente  d’un  fait  quelconque , pourvu  qu’il  conduise 
directement  à la  preuve  de  la  renonciation? 

Laissons  donc  de  coté  ces  exagérations,  et  cherchons 
à rentrer  dans  le  vrai  (2).  Tout  ce  qui  portera  avec  soi 
la  conséquence  nécessaire  que  la  prescription  aeté  aban- 
donnée sera  une  preuve  suffisante  qu’il  y a eu  renon- 
ciation tacite.  La  loi  n’apas  tracé  au  juge  des  procédés 
artificiels  pour  former  sa  conviction;  elle  s’en  rapporte 


(1)  Voy.,  par  exemple,  un  arrêt  du  17  janvier  18*9,  rapporté  au 
Journal  du  Palais,  1819,  1. 1 , p.  a56 , et  dans  Dallnt,  29,  1,  lai. 

(a)  Il  paraît  que  la  cour  de  cassation  tient  à ce  système,  car  elle  ré- 
pété encore,  dans  un  arrêt  du  10  mars  a 834,  >lue  ta  renonciation  à la 
prescription  doit  être  express»  !!!  ( Dali. , , 1 , 171).  Quel  démenti 

à l’art,  aaat  !!! 
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à sa  prudence , à sa  justice , à son  bon  sens  ; elle  ne  lui 
donne  qu'un  conseil , c’est  de  n’admettre  comme  re- 
nonciation que  ce  qui  fait  supposer  nécessairement 
un  abandon  du  droit  acquis;  mais  c’est,  en  définitive, 
sa  conscience  et  ses  lumières  qui  sont  ici  l’arbitre. 

Remarquons  toutefois  que , s’il  y avait  abus  de  sa 
part  pour  admettre  une  renonciation  là  où  elle  n’exis- 
terait pas , la  cour  de  cassation  pourrait  casser  sa  dé- 
cision, comme  violant  l’art.  222.3  (i). 

Quelques  exemples  feront  connaître  ce  qu’il  y a 
d’équivoque  et  de  douteux  dans  certains  actes  d’où 
l’on  prétendrait  faire  résulter  une  renonciation. 

Ainsi , par  exemple , je  me  présente  au  bureau  de 
paix,  et  je  déclare  que  je  paierai  si  l’on  produit  un 
titre  obligatoire.  Est-ce  là  renoncer  à faire  valoir  ulté- 
rieurement le  moyen  de  prescription?  Non , sans 
doute  ! C’est  meme  le  réserver  implicitement  ; car,  un 
titre  n’étant  obligatoire  qu’autant  qu’il  n’est  pas  pres- 
crit , j’ai  maintenu  mon  droit  intact  à peu  près  comme 
si  j’avais  dit  : Je  vous  paierai  si  vous  me  présentez  un 
titre  dont  la  prescription  ne  m’a  pas  libéré  (2). 

Ainsi  encore,  si  je  soutiens  en  premier  lieu  que  je 
vous  ai  rendu  compte,  et  que  je  me  suis  par  conséquent 
libéré,  rien  ne  m’empêche  de  vous  opposer  ensuite 
(faute  par  moi  de  pouvoir  faire  cette  preuve)  que  ma 
dette  est  prescrite.  Ce  sont  deux  moyens  divers  qui 
concourent  au  même  but  et  qui  s’échelonnent  parfai- 
tement; car  qu’ ai-je  prétendu?  Que  je  vous  ai  payé. 


(1)  Arrél  du  19  avril  i8i5  (Dali.,  Prescript. , p.  a^i,  Palais,  t.  17, 
p.  a(5S).  , 

(>)  Bordeaux  , 7 février  1837  (Dali.,  17,  a,  7a).  La  cour  de  Limoge» 
a rendu,  le  aG  mari  181g,  un  arrêt  à peu  près  semblable,  dans  une  es- 
pèce où  le  débiteur  avait  dit  qu'il  entendait  faire  compte  de  ce  qu’il 
pouvait  devoir  légitimement  , et  où  il  avait  offert  de. payer,  s’il  de- 
vaù  (Dali. , Prescription,  p.  a (3,  note  8\ 
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Or,  si  les  moyens  me  manquent  pour  faire  cette  preuve 
par  des  quittances,  par  une  reddition  de  compte,  par 
un  acte  écrit,  ne  suis-je  pas  toujours  fidèle  à mon  sys- 
tème, quand  j’articule  la  prescription , qui  établit 
une  présomption  que  j’ai  effectivement  payé(t). 

C’est  par  cette  raison  qu’il  a été  jugé  , par  un  arrêt 
de  la  cour  suprême  en  date  du  iq  avril  i8i5,  por- 
tant cassation  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  , que  ce- 
lui qui  soutient  ne  rien  devoir  ne  renonce  pas  à la 
prescription,  et  conserve  son  droit  intégral  de  la  pro- 
poser en  tout  état  de  cause.  On  s’étonne  que  le  con- 
traire ait  pu  trouver  accès  auprès  de  magistrats  éclai- 
rés; car,  puisque  la  prescription  est  un  moyen  de  li- 
bération , n’esl-elle  pas  l’une  des  causes  sur  lesquelles 
l’on  peut  se  fonder  pour  dire  : Je  ne  dois  rien  (2). 

Voici  un  arrêt  delà  cour  de  Bordeaux  qui  est  inté- 
ressant à connaître  ; je  le  signale  comme  ouvertement 
contraire  aux  règles  exposées  aux  numéros  54,  55,  56, 
et  comme  violant  cette  autre  maxime  de  tous  les 
temps  et  de  tous  lieux,  que  la  renonciation  ne  se 
suppose  pas  facilement,  et  qu’il  faut  lui  trouver 
une  cause  plausible  et  une  manifestation  non  équi- 
voque. 

Depuis  trente-quatre  ans , le  sieur  Paupin  jouissait 
d’un  terrain  attenant  à son  jardin.  Il  parait  que  ce  ter- 
rain lui  avait  été  concédé  par  un  sieur  Ghaduc , qui  lui- 
même  le  tenait,  depuis  le  i5  décembre  1774, du  sieur 
Guiton  de  Monrcpos.  Peu  de  temps  avant  son  décès, 
Paupin  le  laissa  usurper  par  Belcastel,  neveu  de  Guiton, 
qui  éleva  une  cloison  pour  l’enfermer  dans  sa  propriété. 
Paupin  mourut,  et  ses  héritiers  se  turent  sur  ce  nouvel 
œuvre  pendant  sept  ans  environ.  Mais  alors  (c’est-à- 


(1)  Bourges,  ««r  férrier  1817  %-j,  a,  16»  et  i63). 

(»)  Dali.,  Pretcript.,  p.  a<ji , note  n» 6 .Palais,  t.  17,  p.  a65. 
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dire  en  j825),  Belcastel  ayant  vendu  à Foulciron  le 
terrain  dont  il  s'agit , les  héritiers  Paupin  actionnèrent 
en  désistement  l’acquéreur,  qui  s’empressa  de  recourir 
en  garantie  contre  Belcastel.  Les  héritiers  Paupin  pro- 
duisirent une  copie  informe  de  l’acte  du  1 5 décembre 
1774;  mais  ils  ne  purent  justifier  de  son  existence  au- 
thentique. Ils  se  bornèrent  à articuler  que  leur  auteur 
avait  joui  paisiblement  et  à titre  de  propriétaire  de- 
puis 1774  jusqu’en  1819. 

Pressé  par  ce  moyen  décisif,  Belcastel  eut  l’idée  de 
proposer  le  système  suivant  : « La  prescription,  dit-il , 
n’est  qu’une  exception.  On  ne  peut  l’employer  que  pour 
résister  à une  action,  mais  jamais  pour  expulser  le 
possesseur  par  voie  de  demande.  Il  suit  de  là  que  celui 
qui  s’est  laissé  déposséder  renonce  par  là  meme  à son 
droit,  et  que  la  prescription  ne  peut  lui  profiter.  » 

On  voit  Terreur  énorme  qui  dominait  cette  défense. 
Il  est  faux  que  la  prescription  ne  soit  qu’une  exception  ; 
elle  est  un  moyen  d’acquérir,  une  cause  investitive,  qui 
peut  servir  de  base  à une  action.  Il  n’y  a que  la  pres- 
cription à fin  de  se  libérer  qui  soit  une  exception. 
Mais  c’est  une  hérésie  fondamentale  de  soutenir  que 
celui  qui  a acquis  par  la  prescription  n’a  pas  un  moyen 
d’attaque  pour  se  faire  réintégrer  quand  il  a été  dé- 
possédé. Depuis  que  Justinien  a égalé  la  prescription 
avec  l’usucapion,  moyen  civil  et  légitime  d’acquérir 
le  domaine,  on  ne  peut  énoncer  une  aussi  étrange 
proposition  sans  se  mettre  en  contradiction  avec  les 
plus  pures  notions  du  droit  (1). 


(1)  L.  8,  C.  de  Prœscript.  3o  vel  40  annor.  Justinien  dit  même  que  ce 
droit  de  revendication  existait  avant  lui  et  au  profit  de  celui  qui  avait 
prescrit  par  dix  et  vingt  ans,  avec  titre  et  bonne  foi,  et  que  la  chose  no- 
tait pas  douteuse  , si  on  voulait  l'examiner  de  pris.  Junge  Brunemann, 
sur  cette  loi,  et  Ferrières,  sur  Paris,  t.  6,  $1,  n°  6.  Suprà,  n°  a8. 
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' Ce  furent  cependant  ces  principes  qui  furent  con- 
sacrés en  première  instance.  Et,  sur  l’appel , arrêt  de 
la  cour  royale  de  Bordeaux  du  12  janvier  1828  , ainsi 
conçu  (1)  : « Attendu  que  les  appclans  n’ont  pas  con- 
tt testé  qu’ils  aient  été  dépossédés  depuis  sept  ans  du 
« terrain  dont  il  s’agit,  et  que,  pendant  tout  ce  temps, 
« les  intimés  en  avaient  joui  à leur  vu  et  su , sans 
« qu’ils  eussent  élevé  la  moindre  réclamation,  quoique 
« leurs  propriétés  fussent  contiguës  ; sans  que  Arnaud 
« Paupin,  leur  auteur,  en  eût  élevé  aucune  pendant 
« sa  vie;  qu’il  résulte  évidemment  de  ces  faits  une 
« renonciation  tacite  à la  prescription  trentenairc  qu’ils 
« prétendent  avoir  acquise.  » 

J’avoue  que  cette  conclusion  ne  me  parait  rien 
moins  qu’évidente,  et,  quoi  qu’en  dise  M.  Vazeille(2), 
je  ne  saurais  y voir  Y arrêt  de  la  conscience,  qui  res- 
titue à César  ce  qui  est  à César. 

D’abord,  on  ne  trouve  dans  les  faits  de  la  cause  au- 
cune circonstance  qui  indique  que  Paupin  ou  ses  hé- 
ritiers aient  cru  leur  délicatesse  engagée  à laisser  à 
Belcastel  le  terrain  litigieux.  Ils  ne  pouvaient  voir  en 
effet  en  lui  levéritable  propriétaire,  puisque  des  traces 
de  titres  leur  prouvaient  que  Guiton  de  Monrcpos,  son 
auteur,  s’était  volontairement  dépouillé  à titre  de 
vente;  à leurs  yeux,  Paupin  avait  acheté  de  Chaduc, 
du  moins  telle  était  et  telle  devait  être  la  conviction 
de  la  famille,  d’après  les  rcnscignemens  qui  étaient 
entre  ses  mains;  et  cet  individu  avait  consolidé  son 
droit  par  trente-quatre  ans  de  jouissance.  En  présence 
de  tous  ces  faits,  je  ne  crains  pas  de  dire  qu’il  y a eu 
torture  imposée  à la  vérité  dans  l’arrêt  qui  admet  la 
renonciation  k la  prescription.  On  n’est  censé  renon- 
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CH  AP.  1,  D1SP0SIT.  GÉN.  (aRT.  2220-21).  77 

cer  à la  prescription  que  quand  il  existe  pour  la  cons- 
cience une  crainte  sérieuse  de  posséder  le  bien  d’au- 
trui ; mais  une  abdication  tacite  est  tout-à-fait  improba- 
ble lorsque  le  droit  sur  lequel  on  s’appuie  est  certain 
et  loyal,  et  qu’il  se  trouve  en  conflit  avec  une  préten- 
tion équivoque,  démentie  par  des  documens  de  famille, 
contraire  aux  traditions,  et  repoussée  par  une  posses- 
sion respectable.  Dans  un  cas  pareil , la  renonciation 
manque  de  cause.  Elle  est  inexplicable.  Le  défaut  de 
réclamation  pendant  sept  ans  ne  saurait  lui  prêter 
appui.  Car,  le  silence  du  propriétaire  n’éteint  son  titre 
que  quand  il  se  prolonge  pendant  le  temps  requis 
pour  la  prescription  ; sinon,  il  n’est  qu’une  négligence 
ou  une  ignorance  de  son  droit  qui  ne  préjudicie  pas. 

En  définitive , l’arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  me 
parait  conduire  à des  conséquences  très-dangereuses, 
et  renverser  toute  l’économie  de  la  loi  sur  les  pres- 
criptions; il  ne  consacre  pas  expressément,  à la  vérité, 
le  système  tout-à-fait  erroné,  formulé  en  droit  par 
Belcastel  ; mais  il  aboutit  au  même  résultat  : il  l’ac- 
cepte sans  oser  l’avouer.  Il  réduit  la  prescription  à une 
pure  exception , incapable  de  produire  une  action.  11 
limite  arbitrairement  la  durée  des  actions;  il  punit 
l’oubli  momentané,  l’erreur  souvent  légitime  d’un  hé- 
ritier, qui  ne  connaît  pas  .sa  position , par  une  dépos- 
session irréparable,  il  encourage  les  usurpations  et 
les  violences  qui  trop  souvent  les  accompagnent.  Aussi 
répéterai-je  avec  M'  Boyer,  rédacteur  du  journal  de 
jurisprudence  de  Bordeaux,  et  avec  M*  Dalloz  : « Nous 
« avons  peine  à croire  que  cet  arrêt  fasse  jurispru- 
« dence.  » 

Du  reste , j’en  ai  dit  assez  pour  le  moment  sur  ce 
sujet;  j’y  reviendrai  plus  tard(i),  en  examinant  plu- 
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sieurs  arrêts  qui  ont  statué  sur  des  questions  de  re- 
nonciation. 

57.  Pour  que  le  magistrat  soit  en  état  de  décider 
si  les  faits  qu’on  lui  signale  sont  empreints  d’un  carac- 
tère évident  de  renonciation,  il  devra  examiner  avec 
soin  s’il  n’ont  pas  été  accompagnés  d'une  protestation 
qui  les  explique  et  les  rende  incompatibles  avec  toute 
idée  d’abdication  volontaire  ( i).Ce  point  est  important  ; 
je  m’y  arrêterai  donc  pendant  quelques  instans. 

Montrons  d’abord  par  un  exemple  en  quoi  la  pro- 
testation influe  sur  l’acte  d’où  l’on  infère  la  renoncia- 
tion. 

Si  Pierre  paie  une  partie  de  la  dette  prescrite , il  re- 
nonce implicitement  à opposer  la  prescription  pour  le 
surplus  (2);  mais,  s’il  proteste  qu’il  ne  reconnaît  la 
dette  que  pour  la  partie  qu’il  a acquittée , il  conserve 
tous  ses  droits  pour  l’excédant.  Ainsi , l’acte  d’où  l’on 
aurait  induit  la  renonciation  dans  l’état  ordinaire  des 
choses  perd  sa  qualité  préjudiciable,  par  la  puissance 
de  la  protestation  qui  vient  l’expliquer  et  le  limiter. 

Cela  est  fondé  sur  la  règle  : Aclus  age/Uium  non  dé- 
bet operari  ultra  eorum  intentionem. 

58.  Les  docteurs  se  sont  longuement  étendus  sur  la 
matière  des  protestations.  Suivant  l’habitude  scolas- 
tique de  diviser  et  de  subdiviser  à 1 infini , ils  avaient 
fait  des  classifications  si  nombreuses  des  diverses  es- 
pèces de  protestations,  qu’il  était  impossible  de  s’y  re- 
connaître (3).  Tout  ces  efforts  stériles  ne  tendaient 
qu’à  fatiguer  l’esprit,  au  lieu  de  l’éclairer.  Aussi  Bar- 
tole  lui -même,  quoique  l’un  des  chefs  de  cette 


(i)  Argum.  de  l’art.  435  du  C.  de  comm.  M.  Pardessus,  t.  a,  p.  aïo. 
(a)  L.  7,  SS  t5  et  i6,  D.  de  S.  C.  Maced.  (Ulp.). 

(3)  On  peut  dire  de  ces  jurisconsultes  ce  que  Leibniti  disait  des  philo— 
' aopbes  scolastiques  : Schotasticos  agnosco  abundart  ineplüs  ; sed  aurum 
ist  in  illo  coe no. 
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école , disait-il  qu’  on  ne  pouvait  tirer  aucun  avantage 
de  ces  subtilités  : Ex  quibus  quasi  nullus  intellectus 
assumitur  ( 1).  Après  avoir  défini  la  protestation  « une 
dénonciation  ou  explication  formelle  par  laquelle  on 
prend  à témoin  qu’on  n’entend  pas  se  préjudicier  par 
l’acte  auquel  on  procède  (2),  » ce  jurisconsulte  rame- 
nait toutes  les  distinctions  des  auteurs  à quatre  espèces 
principales  de  protestations  : i°  Protestations  déclara- 
toires , protestatio  declaratoiia  voluntatis  protestait - 
protestation  prohibitoire , protestatio  prohibé- 
toria , seu  inhibitoria,  ne  aliquid  fiat ; 3°  protestation 
incitatoirc  , protestatio  incitatoria  ut  aliquid  fat  ; 
4°  protestation  certificatoire,  protestatio  certif  colo- 
ria, signifeans  quod  est  vel  non  est  (3). 

Ces  distinctions  ont  leur  importance  et  leur  utilité. 
Mais  nous  n’avons  à nous  occuper  ici  que  de  la  pro- 
testation déclarative,  c’est-à-dire  de  celle  qui  fait  con- 
naître que  l’intention  de  celui  qui  proteste  est  de  ne 
pas  se  porter  préjudice  par  tel  ou  tel  acte  ; de  celle , 
en  un  mot,  qui  sert  de  remède  contre  un  fait  dont  on 
pourrait  induire  une  renonciation.  « Ubi  facta  est,  dit 
Surdus  (4),  plurimùm  prodest,  quia  déclarât  consen- 
sum  a contracta  abesse.  » 

Rappelons  brièvement  les  règles  principales  qui  la 
gouvernent. 

5g.  La  protestation  déclarative  peut,  suivant  les 
circonstances , se  rapporter  à un  fait  présent  ou  à un 
fait  futur.  Elle  concerne  un  fait  présent  lorsque , par 
exemple , en  payant  une  partie  de  créance , je  dé- 
clare ne  pas  reconnaître  l’autre  partie.  Le  paiement 


( 1)  Sur  la  loi  Non  solùm , 5 Mortem,  D.  de  operis  novi  Nunciationc. 
(a)  Protestatio  est  denunciatio  cum  testatione  facta  ( toc . cil.). 

(3)  Loc.  ci'/. 

(4)  Conseil,  5i3,  n«  36. 
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partiel,  qui,  sans  protestation,  emporterait  remise  de 
la  prescription  pour  le  tout,  se  trouve  dégagé'  de  toute 
idée  de  renonciation  ; car  je  ne  l’ai  fait  qu’à  la  condi- 
tion qu’il  ne  me  porterait  pas  préjudice.  La  protesta- 
tion déclarative  qui  concerne  un  fait  présent  s’appelle 
protestation  pure  et  simple.  Elle  ne  s’étend  pas  à 
d'autres  faits  que  celui  qu’elle  a en  vue  et  qui  se  réa- 
lise à l’instant  même.  «El  qui  tum fit,  dit  Bartole,  non 
autem  porrigitur  ad  ea  quæ  fiant  posleà  ex  inter - 
va/io  (i).  « 

La  protestation  déclarative  peut  se  référer  à des 
faits  futurs,  comme,  par  exemple,  lorsque  je  déclare 
que,  parles  paiemens  que  je  ferai  à l’avenir,  je  n’en- 
tends pas  renoncer  à la  prescription  que  j’ai  acquise , 
mais  que  mon  intention  est  simplement  d’acquitter  la 
portion  de  la  créance  encore  existante.  Une  pareille 
protestation  s’appelle  dérogatoire  (2)  ; elle  retranche 
toute  idée  de  renonciation  dans  les  actes  postérieurs 
auxquels  elle  se  lie. 

On  va  voir  qu’il  n'est  pas  inutile  de  tenir  compte  de 
ces  nuances  ; elles  nous  serviront  pour  la  solution 
d’une  question  tpie  j'examinerai  tout  à l’heure. 

60.  Pour  que  la  protestation  déclarative  soit  et  de- 
meure efficace,  comme  remède  contre  une  renoncia- 
tion, il  11e  faut  pas  qu’elle  soit  elle-même  l’objet  d'une 
renonciation  qui  vienne  l’abroger. 

Ici  deux  difficultés  sont  proposées  : la  première 
consiste  à savoir  si  celui  qui,  après  avoir  fait  une  pro- 
testation , la  fait  suivre  d’actes  qui  semblent  incompa- 
tibles .avec  elle,  est  censé  renoncer  à ses  réserves;  la 
seconde  consiste  à savoir  si  une  protestation  a quelque 


(1)  Loc.  st/prà  cit. 

(»)  Surdm,  Conseil,  5i3,  n®  36.  Donad  , de  fienunt*  cap.  i)  n"6S. 
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vertu  lorsqu’elle  accompagne  un  acte  avec  lequel  elle 
est  inconciliable.  • \ 

De  ces  deux  points,  le  premier  a été  traité  par  une 
foule  d’auteurs  anciens,  Bartole,  Jason,  Décius , So- 
cin-le-Jeune,  Menochius , Donadeus,  etc.  ; il  se  résout 
aisément  par  une  distinction  : ou  la  protestation  est 
pure  et  simple,  ou  elle  est  dérogatoire. 

Si  elle  est  pure  et  simple,  tous  les  faits  contraires  et 
postérieurs  au  fait  expliqué  par  la  protestation  dé- 
truisent cette  protestation.  « Quifacit  actum protesta- 
tion i coritrarium  vide  tiw  a protestatione  discedere,  » 
dit  Surdus  (0  , d’après  Bartole  (2).  La  raison  en  est 
que  la  protestation  pure  et  simple  11e  s’applique  qu’au 
fait  présent  auquel  elle  se  lie  et  dont  elle  est  le  commen- 
taire ; quelle  ne  réserve  l’intégrité  des  droits  du  renon- 
çant que  relativement  à ce  seul  fait,  sans  pouvoir  jamais 
être  étendue  aux  faits  postérieurs.  Or,  si  parmi  les  faits 
postérieurs  il  y en  a d’inconciliables  avec  la  protesta- 
tion , ils  l’emporteront  sur  elle  ; car,  entre  deux  dispo- 
sitions qui  se  contrarient,  on  doit  se  tenir  à la  dernière, 
qui  est  censée  déroger  à la  précédente  (3). 

Si  la  protestation  est  dérogatoire,  il  n’en  est  pas  de 
même  : loin  que  l’acte  qu’on  représente  comme  con- 
traire à la  protestation  en  détruise  l'effet , c’est  cet 
acte  lui-même  qui  est  limité  par  la  protestation.  C’est 
ce  que  Bartole  exprime  avec  énergie  : « Tune per  ac- 
tum contrariant  non  tollitur  protestation  sed  per  pro- 
testationem  ipse  notas  tollitur.  » 

Si,  par  exemple,  je  déclare  ne  pas  vouloir  renon- 
cer à la  prescription  qui  m’est  acquise  par  les  paie- 
mens  postérieurs  que  je  ferai,  attendu  que  je  les  ferai 


(1)  Conseil,  3?!,  n0'  66  et  67. 

(a)  Sur  la  loi  Non  snlùm , $ Morte  m;  de  nprris  novi  A 'unciat. 
(3)  Surdut,  Comeil,  Ç>6,  n"’  33  et  8{. 
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non  pour  mon  compte.,  mais  pour  celui  d’un  tiers  dont 
je  suis  le  negotioru/n  gestor,  niar  protestation  sera  tou- 
jours présenté  pour  déterminer  ma  qualité  et  réserver 
tous  mes  droits.  Pour  en  détruire  Feffet , il  faudrait 
que  j’abdiquasse  hautement  et  clairement  cette  qualité 
tutélaire  qui  me  sauve  du  péril  de  la  renonciation. 

6l . Le  second,  point  que  noos  avons  annoncé  n’est 
pas  susceptible  de  grandes  controverses , et  tous  les 
docteurs  se  sont  accordés  pour  proclamer  la  maxime 
suivante  : Protestatio  contra  factum  nihil  relevai  ( l). 
En  effet,  h quoi  sert  une  protestation,  lorsque  le  fait 
contre  lequel  on  proteste  ne  peut  se  soutenir  à aucun 
autre  titre  qu’à  titre  de  renonciation? 

Par  exemple,  on  sait  que  l’emphytéote  qui  est  en 
retard  de  payer  le  canon  pendant  trois  ans  est  dé- 
chu de  son  droit  (2)  ; mais,  si  le  maître  consent  à re- 
cevoir non-seulement  ce  qui  était  échu , mais  encore 
des  canons  à échoir,  en  protestant  néanmoins  qu’il 
se  réserve  le  droit  de  faire  déclarer  caduc  le  contrat 
emphytéotique,  il  est  clair  que  cette  protestation  est 
illusoire.  Car  il  ne  peut  recevoir  les  canons  du  temps 
à venir  sans  renoncer  à la  déchéance;  l’emphytéote 
ne  peut  les  payer  à aucun  autre  titre  qu'à  titre  d’em- 
phytéote  ; son  paiement  ne  sc  soutient  que  parce 
que  la  renonciation  du  propriétaire  lui  a conservé  sa 
qualité.  C’est  bien  là  le  cas  de  dire  : Proteslatio  co/i- 
traria  facto  nihil  relevât  (3). 


(1)  Voy.,  sur  ce  cas,  M.  Merlin,  Répertoire,  t.  i5,  *°  Bénéfice  d'in- 
orntairr,  p.  6î,  col.  ■ ; t.  16,  p.  Sj5  , col.  i , in  fine , et  p.  379,  cJ.  i, 
in  fine. 

Parmi  les  autorités  dont  il  s'appuie,  il  cite,  comme  exprès,  le  cha- 
pitre eum  Ht.  fereariensls  (aux  décrets  de  Cons/.),  qu’il  intitule  il  tort, 
cum  in  ferruriensis  ; mais  ce  texte  offre  plutôt  une  induction  qu’une 
décision  explicite.  Junge  M.  Dallox,  v°  Acquiescement. 

(a)  Donellus,  Comment.,  lib.  9 , cap.  1S. 

(1)  Voy.  Farhin , Conf.,  lib.  1,  cap.  99. 
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De  même,  si  je  paie  une  somme  que  je  dois,  tout 
en  protestant  que  je  ne  renonce  pas  à la  prescription, 
il  y a dans  ma  conduite  une  contradiction  flagrante,  qui 
frappe  d’impuissance  ma  protestation  et  la  fait  consi- 
dérer comme  non  écrite;  car,  si  ma  dette  est  pres- 
crite, rien  ne  m’oblige  à la  payer,  et  si  je  la  paie,  c’est 
que  je  renonce  à la  prescription.  Le  fait  doit  l’empor- 
ter sur  de  vames  paroles  : un  paiement  réel , effectif, 
spontané,  est  plus  grave  et  plus  digne  de  considéra- 
tion que  des  réserv  es  labiales  et  des  mots  souvent  irré- 
fléchis. 

62.  Enfin,  pour  que  la  protestation  soit  utile,  il  ne 
faut  pas  qu’elle  soit  de  style;  car  en  quœ  sunt  strli 
non  opérant  : elle  doit  prendre  sa  source  dans  la  vo- 
lonté de  celui  qui  proteste. 

On  sait  que  les  officiers  ministériels  ont  introduit 
dans  le  langage  des  actes  une  multitude  de  mots  para- 
sites, accumulés  machinalement  les  uns  sur  les  autres, 
et  dont  on  peut  dire  : Sine  mente  sonum.  Dans  quel- 
ques provinces  où  l’instruction  est  moins  générale- 
ment répandue  que  dans  le  nord  et  l’est  de  la  France, 
il  y a des  notaires  qui  suivent  des  protocoles  bizarres , 
hérisses  de  mots  scientifiques,  inintelligibles  pour  les 
parties  comme  pour  eux-mêmes.  Le  cardinal  Deluca 
se  moque,  par  exemple,  des  renonciations  et  protesta- 
tions qu  ils  glissent  en  langue  latine  dans  des  actes  où 
hgurent  des  femmes  et  des  personnes  rustiques  (1). 
M.  Grenier  dit  avoir  vu  des  actes  anciens  où  les  notai- 
res faisaient  renoncer  à F empereur  Adrien,  au  lieu  de 
d,re  a n bénéfice  de  V épUre  de  l'empereur  Adrien  (2). 
Froland  raconte  que,  dans  un  contrat  qui  passa  sous 
ses  yeux,  le  notaire  avait  déclaré  que  lafemme  avait  re- 


(1)  De  Renunt.y  üitc.  i#  n°  8. 
(*)  Hjrpothèfj.,  t.  *y  p,  SS. 
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nonce  au  bénéfice  accordé  par  l’empereur  Vellejen  ( 1 ) ! 
Quoique  les  notaires  soient  généralement  beaucoup  plus 
éclairés  qu’ils  ne  l’étaient  jadis  , néanmoins  il  y a en- 
core des  exemples  de  pareilles  erreurs , et  surtout  de 
ces  clauses  oiseuses  privées  de  sens  et  d’intention.  Une 
protestation  qui  ne  serait  basée  que  sur  des  déclara- 
tions aussi  insignifiantes  et  aussi  vagues  courrait  risque 
d’être  rejetée,  comme  étant  le  fait  de  l’officier  instru- 
mentaire plutôt  que  celui  de  la  partie. 

83.  Après  avoir  exposé  ces  règles  générales  sur  les 
qualités  que  doit  avoir  la  renonciation  pour  être  sé- 
rieuse , faisons  passer  sous  les  yeux  du  lecteur  quel- 
ques cas  d’où  la  jurisprudence  a tiré  la  preuve  qu’il  y 
avait  ou  non  renonciation  tacite  à la  prescription. 

l°  Le  premier  est  le  cas  où  le  débiteur  a payé  la 
dette.  Tout  paiement  suppose  une  obligation.  Lors 
- donc  que  le  débiteur  a payé , c’est  qu’il  a entendu  re- 
connaître qu’il  était  encore  obligé,  c’est  qu’il  a répudié 
comme  contraire  à la  délicatesse  le  moyen  de  pres- 
cription que  la  loi  mettait  à sa  disposition. 

Néanmoins,  cette  preuve  de  renonciation  n’est  pas 
une  de  celles  qui , par  leur  certitude  invariable , re- 
poussent toute  preuve  contraire.  Le  débiteur  pourrait 
prouver  qu’il  n’a  payé  que  par  erreur,  croyant  que  la 
prescription  ne  lui  était  pas  acquise.  11  faut  recourir  à 
ce  que  j’ai  dit  supra,  n°  33  (2). 

64.  2°  Pour  être  censé  avoir  renoncé  à la  prescrip- 
tion , il  n’est  pas  nécessaire  d’avoir  payé  la  totalité  de 
la  dette  : le  paiement  partiel  suffit  pour  établir  une 


1 1)  lies  Statuts,  p.  Si. 

C»)  M.  Merlin  va  évidemment  trop  loin,  lorjqu’il  croit  qu’en  général 
l’art,  mai  exclut  du  droit  de  répétition  le  débiteur  qui  a payé  la  dette 
prescrite  ( Prescript ..  p.  n°  3). 
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présomption  suffisante  qu’il  y a eu  renonciation  (i). 
De  là  la  maxime  des  docteurs  : Minimâ  agnitione  de - 
biti  tollitur  prœscriptio. 

Elle  est  fondée  sur  la  loi  7,  § i5  et  16  au  D.  de  S. 
Ç.  Maced.,  dont  le  dernier  § est  ainsi  conçu  ; Si  pci- 
terfamilias  foetus  partem  debiti  solverit,  cessabit  se- 
natusconsultum,  nec  solution  repetere  potest  (2). 

Ainsi , celui  qui  paie  les  arrérages  d’une  rente  de- 
puis que  la  prescription  est  accomplie  est  censé  re- 
noncer à la  prescription , et  il  fait  revivre  le  fonds 
qu’il  aurait  pu  faire  déclarer  éteint  (3). 

65.  3°  Non  - seulement  le  débiteur  renonce  à la 
prescription  lorsqu’il  paie,  mais  encore  lorsque,  par 
un  acte  quelconque,  il  reconnaît  l’existence  de  la 
créance. 

Une  preuve  certaine  de  reconnaissance  a lieu  lors- 
qu’il consent  à donner  caution  pour  le  paiement  de 
sa  dette  (4).  C’est  là  plus  qu’un  aveu  : c’est  une  nou- 
velle sanction  donnée  à l’obligation,  pourvu  toutefois 
qu’elle  ne  soit  pas  le  résultat  de  l’erreur  (5). 

Ceci  n’est  pas  en  contradiction  avec  ce  que  j’ai  en- 
seigné au  n°  3o.  Je  parlais  alors  d’un  cautionnement 
donné  par  un  tiers  à une  obligation  frappée  par  la 


(1)  A moins  qu'il  n’y  ait  valable  protestation.  Suprà , n»*  53,  56.  Po- 
thier, Oblig.,  n°  666. 

(a)  Godefroy  a très-bien  dit  sur  cette  loi  : Partis  approbationc , 
totum  approbamus.  Note  (a).  • 

(3)  Pothier,  Oblig.,  n»  666 .Infrà,  n»  618.  Cassai.,  a3  mai  s83a.  Pa- 
lais , 3s , t.  a , 5o6. 

Bien  entendu  cependant  que  le  paiement  des  derniers  arrérages  ne 
fait  pas  revivre  les  arrerages  anterieurs  prescrits.  Chaque  année  forme 
une  créance  distincte  ayant  sa  prescription  spéciale.  Le  paiement  des 
derniers  arrérages  ne  fait  revivre  que  le  fonds,  parce  que  , sans  le  fonds, 
il  n’y  aurait  pas  d’anDuités  à payer  (M.  Vateille,  I.  1 , n«‘  la;  et  3<i). 

(4)  Infrà,  n"  618. 

(5)  Auquel  «■"»  il  faudrait  appliquer  ce  qne  j’ai  dit  suprn , n»  33. 
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prescription.  L’obligation  principale  étant  éteinte,  nne 
obligation  accessoire  ne  peut  y accéder,  et  le  fait  d'un 
titers,  qui  vient  s’immiscer  dans  les  affaires  du  débi- 
teur sans  son  concours,  et  peut-être  malgré  lui , ne 
saurait  faire  revivre  .une  obligation  anéantie  par  un 
moyen  de  droit  dont  rien  n’annonce  que  ce  débiteur 
ne  veut  pas  profiter.  Ici  il  en  est  autrement  : c’est  le 
débiteur  qui  agit,  qui  cautionne,  qui  renonce;  il  use 
de  son  droit,  et  rien  n’est  plus  logique  que  la  renon- 
ciation que  l’on  attache  à son  cautionnement.  , 

C’est  faute  d’avoir  fait  cette  distinction  que  M.  Dal- 
loz a dit,  dans  son  recueil  ( i),  que  la  loi  Si  quis  Sq,  D. 
de  Jidejuss.,  qui  déclare  sans  effet  le  cautionnement 
d’une  dette  prescrite,  est  évidemment  inadmissible 
dans  notre  droit.  Cette  loi , dont  je  me  suis  prévalu 
ci-dessus  (2),  ne  parle  que  d’un  cautionnement  donné 
par  un  tiers  , sans  l’assistance  du  débiteur , et  je  ne 
doute  pas  que,  dans  ce  cas  , M.  Dalloz  lui-même  n’ad- 
mette avec  elle  l'inefficacité  du  cautionnement  ; mais 
elle  est  étrangère  au  cas  où  c’est  le  débiteur  qui , en 
donnant  une  caution  du  paiement , reconnaît  qu’il  est 
encore  obligé,  et  renonce  ainsi  à la  prescription. 

66. 4°  U y a aussi  renonciation  implicite  à la  prescrip- 
tion lorsque  l’on  consent  à faire  une  compensation  (3) 
ou  à opérer  une  novation  volontaire  dans  la  créance. 
La  compensation  est  une  sorte  de  paiement,  et  l’on 
ne  paie  pas  une  dette  quand  on  veut  qu’elle  reste  pres- 
crite. La  novati<*i  transforme  la  créance,  et  l’on  ne 
peut  modifier  que  ce  qui  a une  existence  réelle. 

L’application  de  ces  vérités,  d’ailleurs  évidentes 


(«)  Vo  Prescription , p.  i3g , n°  8. 

(»)  N»  3o. 

(3)  Infrà , n*1  7^  tl  618. 
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par  elles-mêmes , se  trouve  dans  l’arrêt  de  la  cour  de 
cassation  que  voici  : je  le  cite  parce  que  le  fait  était 
environné  de  circonstances  qui  pouvaient  rendre  pro- 
blématique la  compensation. 

Par  deux  actes  de  181 1,  Delamotlie  crée  deux  ren- 
tes viagères  au  profit  de  la  demoiselle  Champigny,  pour 
prix  du  domaine  de  la  Dixme. 

En  1814,  la  demoiselle  de  Champigny  vend  ce 
même  domaine  à Pillaut , à qui  elle  cède  tous  ses  droits 
aux  rentes  viagères.  Pillaut  sc  met  en  possession , et 
jouit  jusqu’en  1818.  Alors  Delamotlie,  le  regardant 
comme  un  simple  fermier , le  somme  de  déguerpir , 
avec  sommation  de  restituer  les  fruits  perçus  depuis 
sa  mise  en  possession.  Pillaut  se  prétend  propriétaire. 
Jugement  du  tribunal  de  Chinon  du  18  décembre 
1818,  qui  attribue  cette  qualité  à Delamotlie,  et  dé-  ' 
clare  seulement  Pillaut  créancier  des  deux  rentes  via- 
gères ; ordonne  qu’il  rendra  compte  des  fruits , sauf  à 
les  compenser  avec  les  arrérages  de  ces  deux  rentes 
auxquels  il  a droit.  Ce  jugement  est  confirmé  sur  l’ap- 
pel . . 

Dans  la  liquidation,  Delamotlie  soutient  que,  d’a- 
près l’article  2277  du  Code  civil , il  y a prescription 
de  tous  les  arrérages  remontant  au-delà  de  cinq  ans , 
et  qu’on  ne  doit  faire  entrer  en  ligne  de  compte  que 
ceux  qui  ne  sont  pas  prescrits.  Pillaut  répond  que  le 
tribunal  de  Chinon  , dont  la  décision  était  désormais 
souveraine , a ordonné  que  tous  les  arrérages , sans 
distinction,  entreraient  en  compensation  ; qu’il  a , par 
conséquent,  écarté  la  prescription,  et  que  Dclamothe 
ne  s’est  plaint  de  ce  chef  de  décision  ni  devant  la  cour 
ni  depuis  l’arrêt  definitif;  qu’ainsi  il  y a chose  sou- 
verainement jugée  et  acceptée  par  Dclamothe  lui- 
même.  Jusque  là , ce  système  était  certainement  forcé  ; 
car  il  est  évident  que  le  tribunal , en  ordonnan  t la 
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compensation  des  fruits  avec  les  arrérages  dus , n’a- 
vait pas  entendu  enlever  à Delamothe  une  exception 
dont  le  mérite  n’avait  pas  fait  l’objet  de  conclusions 
et  de  discussions  pendant  le  débat.  En  renvoyant  les 
parties  à compter  , le  tribunal  avait  très-clairement 
entendu  leur  réserver  tous  leurs  moyens  et  exceptions 
de  droit. 

' Mais  ce  qu’il  y avait  de  plus  grave,  c’est  que,  par 
acte  extrajudiciaire  du  5 août  i8iq,  Delamothe,  som- 
mé de  payer  tous  les  arrérages , n’avait  pas  opposé  la 
prescription,  et  s'était  contenté  de  soutenir  qu’ils  de- 
vaient se  compenser  avec  les  fruits  dont  Pillaut  lui 
devait  compte.  Or,  opposer  la  compensation  d’une 
créance  avec  une  autre,  c’est  lui  reconnaître  l’existence 
comine  à celle  avec  laquelle  on  veut  l’éteindre  ; c’est 
mettre  en  présence  deux  droits  ayant  une  consistance 
réelle , pour  les  détruire  l’un  par  l’a  litre  ; ’est , pa  r 
conséquent , s’interdire  de  soutenir  que  l’un  est  déjà 
détruit . 

C’est  sous  ce  rapport  que  l’afl’aire  fut  particulière- 
ment envisagée  par  l’arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
19  janvier  182.*)  (1).  Cette  cour  insista  surtout  sur  ce 
que,  dans  les  actes  d’exécution  du  jugement  du  18 
décembre  1818,  Delamothe  avait  formellement  ac- 
cepté la  compensation , et  que , par  ce  fait , il  avait 
renoncé  à se  prévaloir  de  la  prescription. 

Cette  décision  parait  équitable,  si  l’on  considère  no- 
tamment que  les  fruits  dont  Delamothe  était  créancier 
11’étaient  soumis  qu’à  la  prescription  ordinaire , tandis 
que  les  arrérages  dont  il  était  débiteur  se  seraient 
trouvés  limités  par  une  courte  prescription;  qu’ainsi, 
toute  égalité  aurait  été  brisée  entre  les  parties.  Ce  dé- 


(1)  Dali. , a5,  1,  i44  el 
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faut  d 'équilibre  dans  deux  positions  qui  semblaient  de- 
voir être  identiques  a dû  rendre  les  juges  d’autant  plus 
facdcs  «1  interpréter  les  actes  dans  le  sens  d'une  re- 
nonciation favorable. 

67.  5 Un  autre  cas'  ou  l’on  rencontre  une  jrenon- 
ciation  tacite  a la  prescription  a lieu  lorsque , sans 
contester  au  fond  qu’tfn  est  débiteur,  on  se  contente 
de  discuter  sur  la  quotité  de  la  dette,  et  sur  l’époque 
plus  ou  moins  éloignée  de  son  paiement. 

Supposons  que  je  puisse  vous  opposer  la  déchéance 
qui  ressort  de  1 article  1 6t>  du  Code  de  commerce  ; 
mais  j’aime  mieux  vous  demander  un  délai  pour  m’ac- 
quitter. U’est  bien  là  reconnaître  que  votre  droit  n’a 
pas  etc  ébranlé  par  la  prescription  (1). 

68.  Le  contraire  a cependant  été  jugé  par  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation,  du  i5  décembre  1819,  qui 
n’est,  à mon  avis,  qu’un  démenti  solennel  donné 
aux  présomptions  les  plus  évidentes  et  les  plus  logi- 
ques (2). 

Lorentz,  adjudicataire  de  coupes  de  bois,  avait  sous- 
crit, au  profit  du  receveur  général  de  Strasbourg,  des 
traites  qu’il  ne  paya  pas  à l’échéance.  Pour  prévenir 
les  poursuites  de  son  créancier,  Lorentz  s’était  adressé 
a 1 administration  et  avait  obtenu  diverses  réductions 
sur  le  montant  de  la  dette , ainsi  que  de  nouveaux 
termes  de  paiement.  C’étaient  là  autant  de  reconnais- 
sances implicites  qui  écartaient  le  moyen  de  prescrip- 
tion. 

Actionné  par  le  receveur  général  devant  le  tribunal 
de  Strasbourg , Lorentz  opposa  la  prescription  de  cinq’ 
ans  (ai  t.  1 89,  Code  de  commerce);  on  lui  répondit  par 


(1)  Bordeau*,  1 i mars  i8a8  (Dali.,  a8,  a,  .o5).  Infrù,  no  618.  Dunod. 
p.  58.  Junge  M.  Vateillc,  I.  1 , n°345,  p.  401. 

(a)  Dali.,  3o,  I,  38.  J’ai  déjà  critiqué  cet  arrêt,  sii/irà,  n«  56. 


Digitized  by  Google 


PRESCRIPTION . 


9* 

ses  sollicitations  géminées , et  par  les  sursis  qu’il  avait 
obtenus.  Néanmoins,  le  tribunal  admit  l’exception  de 
prescription,  sous  prétexte  que  le  receveur  général 
ne  produisait  pas  les  actes  prétendus  émanés  du  dé- 
fendeur sur  lesquels  seraient  intervenues  les  décisions 
administratives.  C’était  reconnaître  jusqu’à  un  certain 
point  que,  si  ces  pièces  eussent  été  représentées , elles 
auraient  été  décisives  comme  moyen  de  renonciation  à 
la  prescription.  Du  reste,  l’on  aperçoit  avec  quelle 
précipitation  le  tribunal  repoussait  la  demande  du  re- 
ceveur général , sans  même  ordonner  un  avant  faire 
droit. 

Sur  le  pourvoi,  la  section  des  requêtes  , saisie  de 
toutes  les  pièces  probantes,  franchit  un  pas  devant  le- 
quel avait  reculé  le  tribunal  de  Strasbourg , et  elle  dé- 
cida que  la  prescription  ne  pouvait,  être  détruite  par 
de  simples  inductions ; qu’on  ne  justifiait  par  aucun 
aveu,  affirmation  ou  consentement  que  le  defendeur 
eut  renoncé  à opposer  la  prescription  ! ! ! 

Ayant  réfuté  ci-dessus  (i)  cette  proposition  para- 
doxale, que  la  prescription  ne  peut  être  détruite  par 
induction,  je  n’ai  pas  à y revenir.  Je  me  bornerai  à 
dire  qu’il  faut  être  armé  d’un. scepticisme  bien  inexo- 
rable pour  ne  pas  voir  une  reconnaissance  de  la  dette, 
et  par  conséquent  une  renonciation  tacite  à la  pres- 
cription , dans  le  fait  de  celui  qui  demande  que  lè 
créancier  réduise  le  montant  de  ce  qui  est  du  et  pro- 
roge le  délai  fixé  pour  le  paiement. 

6g.  6°  C’est  encore  une  renonciation  implicite  à la 
prescription  que  de  déclarer  qu’on  est  prêt  à terminer 
avec  son  créancier,  reconnaissant  qu’il  y a compte 
à rendre.  Offrir  de  terminer,  c’est  offrir  de  payer  : il 


(i)  N«  56. 
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n’y  a pas  d’autre  sens  à donner  à ces  mots,  si  on  veut 
les  interpre'tcr  sans  cavillation.  Reconnaître  qu’il  y a 
compte  à rendre , c’est,  dans  les  circonstances  données, 
reconnaître  l’existence  de  l’obligation  à laquelle  se  rat- 
tache le  compte  ; c’est , par  conséquent,  renoncer  à la 
prescription  : car  la  prescription,  couvrant  le  passé, 
dispense  de  remuer  le  souvenir  de  ce  qui  s’est  fait  en- 
tre les  parties  (1). 

11  ne  faudrait  cependant  pas  conclure  de  là  que  l’of- 
fre de  rendre  compte  soit  toujours  une  renonciation  à 
la  prescription.  Cette  offre  peut  être  limitée  par  des 
expressions  restrictives  qui  réservent  implicitement  le 
moyen  de  prescription.  On  en  a vu  un  exemple  dans 
un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges , que  j’ai  cité  ci-des- 
sus (2).  Il  peut  aussi  se  faire  que  le  rendant  soit  débi- 
teur de  plusieurs  articles  distincts  dont  les  uns  sont 
prescrits  et  les  autres  ne  le  sont  pas.  Dans  ce  cas , l’of- 
fre de  compter  est  censée  s’appliquer  seulement  aux 
sommes  que  la  prescription  ne  couvre  pas , et  l’excep- 
tion de  prescription  demeure  entière  pour  celles  que 
le  laps  de  temps  rend  irrécouvrables.  En  général,  il 
est  difficile  de  donner  des  règles  a priori  pour  l’inter- 
prétation des  actes.  Les  juges  doivent  peser  les  faits 
avec  prudence.  Un  mot  inséré  dans  une  clause  suffit 
souvent  pour  changer  le  sens  qu’on  lui  attribue  habi- 
tuellement. 

70.  Je  ne  trouve  pas  cette  sage  appréciation  dans 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  mars  1 83 1 (3), 
où  tout  annonçait  l’abandon  de  la  prescription , et  où 
cependant  la  cour  suprême  a cru  devoir  faire  prédo- 


(1)  Amiens,  n mars  1836  (Dali.,  37,  a,  17). 

(a)  N»  56,  à la  note. 

{3)  Dali.,  Si,  1,  » 36.  Palau , i83i,  t.  »,  p.  ». 

♦ 


Digitized  by  Google 


{£&  PRÊSCftintON. 

miner  une  interprétation  tout-à-fait  arbitraire  et  force'e 
pour  la  maintenir  intacte. 

Marie  Dulit  forme  une  demande  en  partage  et  en 
délivrance  contre  Marcoux  : celui-ci  répond  au  bureau 
de  paix  qu’il  ne  refuse  pas  de  lui  abandonner  ce  qui 
lui  revient.;  mais  comme  il  avait  beaucoup  de  répé- 
titions h faire  contre  elle,  il  lui  propose  de  nommer 
un  seul  arbitre  pour  régler  leurs  différens  en  dernier 
ressort  et  sans  appel,  avec  tout  pouvoir  de  transiger. 
Un  expert  est  nommé  ; mais  il  laisse  expirer  le  temps 
qui  lui  est  accordé  pour  statuer  sur  la  contestation. 
Marie  Dulit  forme  alors  sa  demande  devant  les  tribu- 
naux. Marcoux  lui  oppose  que  son  droit  était  déjà  pres- 
crit lorsqu’ils  ont  procédé  ensemble  devant  le  bureau 
de  paix.  Marie  Dulit  répond  qu’il  y a eu  renonciation 
à. la  prescription,  puisque  Marcoux  a déclaré  consen- 
tir à lui  abandonner  ce  qui  lui  revenait. 

Quelque  victorieux  que  parut  ce  moyen,  la  cour  de 
Lyon  le  .rejeta  cependant  ; et,  sur  le  pourvoi , la  cour 
de  cassation  se  rangea  à la  décision  de  la  cour  royale  , 
par  un  arrêt  dont  les  motifs  sont  ainsi  conçus  : 

« Attendu  qu’en  déclarant  devant  le  juge-de-paix 
« qu’il  ne  refusait  pas  d’abandonner  à Marie  Dulit  ce 
« qui  lui  revenait,  et  en  proposant  de  nommer  un  ar- 
« bitre , Marcoux  n’a  évidemment  entendu  reconnaître 
« à Marie  Dulit  que  ce  qu  elle  pouvait  valablement  ré- 
« clamer,  conformément  aux  règles  du  droit  et  aux 
« principes  de  la  justice  ; que,  n’ayant  renoncé  à au- 
« cuncs  des  fins  de  non-recevoir  ou  exceptions  qu’il 
« pouvait  opposer  à la  demande,  il  ne  peut  être  pré- 
« sume , par  la  seule  force  de  cette  déclaration , avoir 
« abandonné  le  moyen  de  prescription  qui  lui  était  ac- 
« quis.  — Rejette.  » 

Je  sais  que  la  cour  de  cassation  est  toujours  gênée 
par  un  arrêt  de  cour  royale  qui  ne  fait  que  résoudre 
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une  question  de  pure  interprétation  d’acte  ; mais,  tout 
en  tenant  compte  des  difficultés  qu’elle  rencontre 
pour  rentrer  dans  le  vrai , je  ne  puis  m’empècher  de 
remarquer  que  du  moins  elle  ne  devrait  pas  s’appro- 
prier les  erreurs  des  cours  royales , qui  ont  blessé  les 
règles  de  la  logique.  Il  lui  suffirait  de  rejeter  purement 
et  simplement,  parce  qu’il  n’y  a pas  violation  de  la  loi. 

Ici,  je  le  dirai  sans  hésitation,  il  est  impossible  de 
donner  à un  acte  une  interprétation  plus  éloignée  de 
cette  ingénuité'  de  bon  sens , qui  est  la  première  con- 
dition du  ministère  du  juge.  IN’est-ce  pas , en  effet , 
un  rare  effort  de  subtilité,  que  de  soutenir  que  Mar- 
coux n’avait  consenti  à délivrer  à Marie  Dulit  son-ave- 
nant que  sous  la  condition  sous-entendue  que  la 
prescription  ne  rendrait  pas  sa  demande  inutile? 
IN’est-cc  pas  substituer  à ce  que  les  parties  ont  fait  et 
voulu,  dans  la  simplicité  spontanée  de  leur  conscience, 
des  restrictions  mentales  trop  semblables  à celles  d’une 
école  devenue  fameuse  par  les  sarcasmes  de  Pascal. 
Eh  quoi  ! Marie  Dulit  demande  un  partage , ainsi  que 
sa  portion  afférente;  si  Marcoux  veut  lui  opposer 
la  prescription , le  moment  est  opportun  ; un  mot  de 
sa  part  va  lui  fermer  la  bouche,  et  rendre  inutile  une 
procédure  ordinairement  longue  et  embarrassée.  Mais 
point  du  tout  ! au  lieu  de  soutenir  qu’il  ne  doit  rien  , 
Marcoux  répond  qu’il  est  prêt  d’abandonner  à Marie 
Dulit  ce  qui  lui  revient;  et  notez  bien  qu’il  n’accom- 
pagne pas  cette  reconnaissance  d’expressions  restric- 
tives. Il  ne  dit  pas  qu’il  n abandonnera  que  ce  qu'il 
doit  légitimement,  ou  ce  qu’il  est  obligé  de  donner  d ci- 
près  la  loi,  etc.  (i);  il  n’emploie  aucune  formule  li- 
mitative ou  conditionnelle  : il  parle , et  promet  pure- 
ment et  simplement.  Que  désire-t-on  de  plus  formel? 


(i)  Suprà , n°  5;. 
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Bï’est-ee  pas  là  acquiescer  ? n’est-ce  pas  s’obliger  à par- 
tager? 

Mais  voyons  ce  qui  suit.  Marcoux  demande  qu’un 
expert  arbitre  soit  nomme.  Est-ce,  comme  on  le  di- 
sait devant  la  cour  de  Lyon,  pour  lui  soumettre  la 
question  de  propriété  réservée  in  petto ? Non,  évi- 
demment non  ! Ccst  parce  qu’//  a beaucoup  de  répé- 
titions à faire  contre  Marie  Dulit , et  par  conséquent 
qu’il  y a lieu  à une  liquidation.  Ainsi,  il  se  défend 
par  des  compensations,  et,  comme  je  l’ai  dit  ci-des- 
sus avec  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  elle-même  ( i ), 
la  compensation  suppose  une  dette  corrélative  à une 
créance , et  forme  par  conséquent  un  obstacle  à la 
prescription.  A celle  qui  est  sa  créancière,  Marcoux 
oppose  qu’il  est  créancier  à son  tour;  il  ne  répudie 
pas  sa  qualité  de  débiteur,  mais  il  cherche  à la  neu- 
traliser, en  voulant  que  Marie  Dulit  consente  à lui 
tenir  compte  de  celle  de  débitrice,  qu’il  lui  attribue. 
Il  argumente  du  partage  à faire  pour  réclamer  les  ré- 
pétitions qui  lui  reviennent:  donc  il  consent  au  par- 
tage; donc  il  ne  considère  pas  la  demande  comme 
éteinte  par  la  prescription.  A quoi  bon  d’ailleurs  un 
expert  arbitre,  puisque  sa  mission  n’a  d’intérêt  que 
pour  entrer  dans  le  fonds  de  la  liquidation  et  dans 
lesîélémens  d’un  enmpte,  suite  du  partage? 

Voilà,  j’en  suis  sur,  les  considérations  qui  auraient 
prévalu  auprès  d e la  cour  de  cassation  si  l’affaire  se . 
fût  présentée  à elfe  sans  le  préjugé  considérable  résul- 
tant de  l’arrêt  de  la  cour  royale  ; mais  sa  haute  mis- 
sion ne  lui  faisai.t-ellc  pas  un  devoir  de  dominer  ce 
préjuge , au  beu  de  se  laisser  dominer  par  lui? 
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71.8“  C'est  encore  renoncer  à .a  prescription  que 
de  demander  à profiter,  par  le  moyen  de  la  subroga- 
tion , de  la  creance  que  le  laps  de  temps  pourrait  faire 
écarter;  car  la  subrogation  n’est  possible  qu’autant 
que  le  droit  existe , et  il  y aurait  contradiction  à vou- 
loir s’en  servir  et  la  faire  déclarer  éteinte. 

Les  demoiselles  V erny  sont  actionnées  par  Trapet 
en  paiement  d une  lettre  de  change  souscrite  par  leur 
père  ; elles  opposent  la  prescription  de  cinq  ans  ( ar- 
ticle 18g  du  Code  de  commerce);  mais,  en  même 
temps,  et  sans  en  faire  l’objet  de  conclusions  subsidiai- 
res , elles  demandent  à être  admises  à la  subrogation 
autorisée  par  l’art.  1699  du  Code  civil  contre  tout  ces- 
sionnaire de  droits  litigieux.  Le  tribunal  leur  donne 
acte  de  leur  demande. 

La  cour  de  Riom , saisie  du  débat , fut  frappée  de 
cette  circonstance , savoir,  que  la  demande  en  subro- 
gation avait  été  formée  par  des  conclusions  principa- 
les. Peut-être  aurait-elle  pu  suppléer  à Finexpérience 
qui  avait  formulé  ces  conclusions  contradictoires  en 
elles-mêmes,  et  considérer,  d’après  l’intention  proba- 
ble de  la  partie,  que  ladite  demande  en  subrogation 
n’était  que  subsidiaire  et  subordonnée  au  cas  où  la 
prescription  aurait  été  interrompue.  Mais , s’arrêtant 
à la  lettre  plutôt  qu’à  l’esprit,  elle  décida,  par  arrêt 
du  ï8  juin  1819,  que  demander  à exercer  la  subro- 
gation légale , c’était  offrir  virtuellement  de  payer  la 
dette , sinon  au  taux  de  la  somme  exprimée  dans  l’effet 
en  question,  au  moins  au  taux  de  la. somme  pour  la- 
quelle cet  effet  avait  passé  du  créancier  primitif  au 
créancier  actuel  ; qu’ainsi  cette  offre  devait  écarter  la 
présomption  de  paiement , et  par  conséquent  la  pres- 
cription invoquée. 

Les  demoiselles  \ erny  se  pourvurent  en  cassation  ; 
mais,  par  arrêt  de  la  section  des  requêtes  du  i8jan- 
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vier  1821,  leur  pourvoi  fut  rejeté , « attendu  que 
« l’arrêt  constate , dans  l’espèce , que  les  conclusions 
« principales  des  demanderesses  tendaient  à obtenir 
« la  subrogation  au  créancier  cessionnaire  ; d’où  ré- 
« suite , par  une  conséquence  nécessaire , l’aveu  que 
« ia  dette  n'avait  pas  été  payée,  et  que  la  cour  de 
« Riom  n’a  violé  aucune  loi  (1).  » 

Cet  arrêt  peut  paraître  sévère , et  l’on  voit  que  la 
cour  de  cassation  passe , sur  ces  questions , d’une  ri- 
gueur judaïque  à une  excessive  indulgence.  C’est  le 
résultat  de  sa  position  vis-à-vis  les  cours  royales  dans 
toutes  les  questions  d’interprétation. 

Mais  , du  moins , ce  qu’il  y a de  certain , c’est  que 
celui  qui  aurait  commencé  par  demander  la  subroga- 
tion serait  ensuite  non-recevable  à parler  de  prescrip- 
tion. Sur  ce  point,  je  crois  que  tous  les  esprits  se  ren- 
contreront sans  difficulté , et  l’on  sentira  la  nuance 
qui  existe  entre  ce  cas  et  celui  qu’a  décidé  l’arrêt  du 
18  janvier  1821 . 

72.  9“  On  renonce  à la  prescription  lorsque,  pou- 
vant faire  juger  une  question  de  propriété  par  la  pos- 
session , on  consent  à ce  qu  elle  soit  décidée  par  les 
titres  seulement.  — Ecoutons  un  arrêt  inédit  de  la 
cour  de  Nancy  du  3o  avril  1 834-  (-'  chambre)  : 

<(  Considérant  que  les  neuf  propriétaires  dont  les 
« héritages  sont  situés  au  lieu  dit  en  haut  duRouverot 
« ont  entendu  procéder  entre  euxà  un  bornage  amiable 
« qui  les  intéressait  exclusivement;  qu’ils  pouvaient 
« dès  lors  se  réserver  tous  leurs  moyens , pour  que  la 
« propriété  de  chacun  fût  réglée , non-seulement  d’a- 
, « près  les  titres  , mais  encore  d’après  la  possession  au- 
« tienne  ; mais  qu’il  n’en  a pas  été  ainsi  ; qu’au  lieu  de 


(1)  Palais,  t.  p.  (ja. 
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« chercher  à se  prévaloir  de  la  prescription,  ils  ont 
« stipulé  que  le  bornage  se  ferait  d’apis  les  titres ; 

« qu’il  est  évident  que,  la  partie  de  Châtillon  ayant 
« souffert  des  anticipations  considérables,  et  ayant  * 
« manifesté  la  volonté  de  les  faire  cesser,  la  conven- 
« tion  intervenue  entre  tous  les  signataires  de  l’acte 
“ du  4 novembre  l83i  a eu  pour  but  de  faire  ren- 
te trer  chacun  d’eux  dans  les  contenances  auxquelles 
« ils  avaient  droit  d’après  les  titres,  de  manière  que 
« les  usurpations  fussent  effacées  et  que  les  actes  re- 
« prissent  leur  autorité  ; qu’ainsi  la  partie  de  Lafflize 
« a renoncé  à l’exception  de  prescription  dont  elle  se 
« prévaut  aujourd’hui,  exception  qui  ne  saurait  se 
U concilier  avec  la  nature  des  pouvoirs  donnés  à l’cx- 
tt  pert  nommé  par  le  susdit  acte  du  4 novembre  1 83  x * 
tt  que,  ledit  expert  ayant  été  chargé  de  procéder  seu- 
« lemcnt  d’après  les  titres , il  implique  contradiction 
« qu’on  le  rendît  juge  de.  faits  possessoires  et  d’une 
« prescription  qui  ne  peuvent  s’établir  qu’à  l’aide  de 
« preuves  faites  «levant  les  tribunaux  ; que  c’est  à tort, 

« fJu  reste,  que  la  partie  de  Lafflize  voudrait  l'aire 
« considérer  les  fonctions  de  l’expert  comme  celles 
« d’un  arbitre,  etc.  n 

io°  Il  y a beaucoup  d’auteürs  qui  pensent  que, 
lorsqu'un  acte  est  synallagmatique , la  partie  qui  de- 
mande contre  l’autre  l’exécution  de  l’obligation  à la- 
quelle elle  a droit  renonce  implicitement  par  la  à pro- 
fiter de  la  prescription  de  l’obligation  qui  la  lie  (î). 
On  fonde  cette  opinion  sur  ce  que , dans  les  contrats 
bilatéraux , on  ne  peut  prescrire  contre  un  droit  cor- 
rélatif à un  autre , tant  que  ce  dernier  subsiste  tou- 
jours. . 


(|)  DunoJ , Prexcripl. , p.  S,  el  .3.  Favre,  CW.,  10».  7,  t.  i3,  deGn. 
M.  Merlin,  Riprr/.;  Pmtrripf.,  p.  îaf* 
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Mais  nous  établirons  ailleurs  que  cette  règle  est 
fausse , et  que  rien  n’cmpèche  que  l'une  des  parties  se 
libère  par  la  prescription,  tandis  que.  l'autre  demeure 
. sous  le  lien  de  son  obligation  (i).  Or,  la  règle  étant 
vicieuse,  la  conséquence  l'est  également,  et  l’on  ne 
doit  pas  hésiter  à décider  que  celui  qui  demande 
l’exécution  d’une  obligation  en  vertu  d’un  contrat  sy- 
nallagmatique n'est  nullement  censé  renoncer  à oppo- 
ser la  prescription  de  l’obligation  corrélative. 

Le  contraire  a cependant  été  juge  par  arrêt  de  la 
cour  de  Riom  du  2$  mai  1810  (2). 

En  1718  , les  frères  Dussaulnicr  cèdent  à J.  Boyer 
le  domaine  de  Chambon,  et  acquièrent  en  échange 
celui  de  Bussac  : les  premiers  exécutent  franchement 
le  contrat  par  la  mise  en  possession  de  Boyer;  mais  ce 
dernier  conserve  le  domaine  de  Bussac. 

Trente  ans  s’écoulent,  et  Boyer  n’avait  pas  encore 
délivré  cet  héritage  aux  frères  Dussaulnicr. 

En  1748,  il  venait  de  vendre  à un  sieur  Rodcle  le 
domaine  de  Chambon , lorsque  celui-ci  fut  inquiété 
par  des  créanciers  hypothécaires  de  Dussaulnicr.  Il 
met  alors  en  cause  Boyer,  son  vendeur.  Boyer  recourt 
en  garantie  contre  Ié!>  frères  Dussaulnicr. 

* Frappés  de  cette  demande , ces  derniers  répondent 
en  sommant  Boyer  de  leur  délivrer  le  domaine  de 
Bussac.  Boyer  oppose  la  prescription.  On  lui  objecte 
que  l’acte  dont  il  demande  l’exécution  est  synallagma- 
tique ; qu’ainsi  il  ne  peut  s en  prévaloir  sans  l’exécuter 
•le  son  côté;  qu’011  11c  saurait  acquérir  de  prescription 
contre  un  titre  commun  dont  on  veut  proliter. 

Ce  dernier  système,  proscrit  d’abord  par  le  tribu- 


(1)  M.  Merlin  a changé  d’avis , Qttest.  de  droit,  v®  Prrrcript.,  p.  3^7, 
3 {8  et  3$tj.  Infrà,  n°  53{. 

(a)  Paiair , t.  u,  p.  53». 
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nal  de  première  instance,  triompha  sur  l’appel  de- 
vant la  cour  de  Riom  par  l’arrêt  <pie  j’ai  cité.  J’en  ex- 
trais le  considérant  suivant  : « Attendu,  en  principe 
« de  droit,  que  tout  demandeur  qui  fonde  son  ac- 
« tion  sur  un  contrat  réciproquement  obligatoire 
« donne  droit  à son  adversaire  d’en  réclamer  l’exécu- 
« tion  en  sa  faveur,  quelque  temps  qu’ait  duré  l’incxé- 
u cution  à son  égard , et  sans  qu’il  soit  permis  de  se 
« prévaloir  de  la  prescription  contre  lui,  parce  que 
« ce  titre , une  fois  produit , reprend  sa  qualité  et  son 
« effet  de  titre  commun  ; qu’il  ne  peut  servir  à l’un 
« sans  servir  également  à l’autre,  quand  même  celui 
« qui  l’a  produit  aurait  protesté  de  ne  vouloir  l’em- 
« ployer  qu’au  chef  qui  sert  son  intérêt,  et  sans  pou- 
« voir  le  retirer  lorsque  les  choses  ne  sont  plus  en- 
« tières.  » 

Cet  arrêt  repose  sur  une  erreur  et  ne  saurait  faire 
autorité  : j’aurai  occasion  de  démontrer  plus  tard  le 
vice  fondamental  dont  il  est  entaché  ! Je  me  conten- 
terai, pour  le  moment,  de  lui  opposer  un  arrêt  rendu 
en  sens  contraire  par  la  cour  royale  de  Nancy,  à la 
date  du  5 août  1 83 o , dans  la  cause  de  la  commune  de 
Languinbert  contre  le  domaine  de  l’État.  Cette  com- 
mune jouissait  de  droits  d’usage  considérables,  qui  lui 
avaient  été  octroyés  moyennant  des  redevances.  Pen- 
dant un  long  espace  de  temps  le  domaine  ne  réclama 
pas  ces  redevances,  et  il  s’écoula  soixante-un  ans  sans 
qu’elles  fussent  payées.  La  question  était  de  savoir  si 
la  commune,  ayant  joui  sans  interruption  de  ses  droits 
usagers,  et  demandant  à être  maintenue,  pouvait  oppo- 
ser la  prescription  des  redevances  qui,  dans  l’origine, 
avaient  été  constituées  pour  en  être  l’équivalent.  Le  do- 
maine faisait  valoir  les  doctrines  consacrées  par  l’arrêt 
de  Riom , et  enseignées  par  les  savans  auteurs  que  j'ai 
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cités  ci-dessus.  Mais  son  système  fut  rejeté  tout  d’une 
voix,  sur  mes  conclusions  conformes  (i). 

74-  J’ai  insisté  assez  long-temps  sur  des  détails  de 
faits  que  peut-être  le  lecteur  trouvera  fastidieux;  mais 
je  devais  faire  passer  sous  ses  yeux  cette  revue  ins- 
tructive (2)  ; je  la  clos  ici,  pour  rentrer  dans  l’exposé 
des  principes. 

Occupons-nous  des  effets  de  la  renonciation, 

La  reconnaissance  de  la  dette  prescrite  ne  couvre  la 
prescription  que  contre  le  debiteur  dont  elle  émane  et 
contre  scs  héritiers  ou  représentai  ; mais  elle  ne  la 
couvre  pas  contre  les  codébiteurs  solidaires  qui  sont 
demeurés  étrangers  à l’acte  de  reconnaissance,  ni  con- 
tre ses  cautions,  ni  contre  les  tiers-détenteurs  qui, 
avant  la  reconnaissance,  auraient  acquis  des  héritages 
hypothéqués  à la  dette,  etc.  En  effet,  le  débiteur  ne 
peut  renoncer  que  pour  lui  et  ses  ayant-cause;  mais  il 
n’a  pas  le  droit  d'abdiquer  au  préjudice  des  droits  ac- 
quis à des  tiers  (3). 

Si  cependant  il  paraissait  que  le  débiteur  n’a  pas 
agi  seul , et  que  la  renonciation  lui  est  commune  avec 
son  codébiteur,  qui  l’aurait  tacitement  chargé  de  re- 
noncer pour  lui  à la- prescription,  le  fait  de  ce  débi- 
teur devrait  rejaillir  sur  son  consort.  On  consultera 
avec  fruit  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  27  jan- 
* vier  1829(4),  qui  Fa  ainsi  décidé  dans  des  circons- 
tances remarquables. 

Si  la  renonciation  était  conditionnelle,  on  ne  serait 
pas  fondé  à lui  donner  un  effet  pur  et  simple  ; si  elle 
était  limitée  à une  seule  personne,  il  ne  faudrait  pas  le 
forcer  en  l’étendant  à d’autres. 


(1)  Infrà , n»  53^. 

(a)  f'ojr.  d'autres  détail* , infrà,  n°*  Gia  et  suit. 
(3)  Pothier,  Oblig.,  n®  666. 

(P  Dali.,  ar,  t,  lar.  Triais,  iSarj,  |.  a,  p.  a36. 
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Par  exemple,  ayant  acquis  contre  vous  la  prescrip- 
tion d’une  rente  foncière,  je  consens,  à cause  de  vos 
propres  besoins,  à vous  la  servir  votre  vie  durant , et 
a ne  pas  vous  opposer  de  déchéance  ; ce  sacrifice,  que 
je  fais  par  pure  considération  pour  vous , ne  devra 
pas  vous  survivre  et  passer  à vos  héritiers.  • 

Réciproquement,  si  la  renonciation  est  purent  sim- 
ple , il  faudra  rejeter  toutes  les  conditions  que  l’esprit 
de  subtilité  chercherait  à inventer  pour  la  limiter. 

C est  ce  qu’a  fait  la  cour  de  cassation,  avec  sagesse,  par 
arrêt  du  27  janvier  1829  (1),  qui  mérite  d’être  con- 
sulté comme  exemple  des  efforts  d’un  débiteur  pour 
échapper  à une  renonciation  pure  et  simple,  et  pour  la 
restreindre  arbitrairement  (2). 

75.  La  renonciation  du  débiteur  ne  constitue  pas, 
en  général,  un  titre  nouveau;  c’est  l’obligation  primi- 
tive qui  reprend  vigueur,  et  ce  présente  purgée  d’une 
exception  qui  pouvait  la  paralyser  (3).  C’est  une  con- 
tinuation de  ce  qui  existait  auparavant  dans  les  termes 
du  droit.  - . 

11  est  vrai  que  Dunod  limite  cette  règle  aux  choses 
incorporelles  ou  aux  actions  personnelles  ; mais  que, 
quand  il  s’agit  d’un  bien  corporel,  il  exige  « un  titre 
« nouveau  et  une  nouvelle  tradition  pour  transférer 
« le  domaine  à un  autre , après  qu’il  a été  acquis  par 
« une  prescription  consommée  (4).  « 

Mais  cette  opinion,  au  moins  très-problématique  - 
dans  l’ancien  droit , ne  pouvait  se  colorer  qu’à  l’aide 
des  principes  qu’on  y suivait  sur  la  nécessité  de  la  tra- 
dition , à l’effet  de  transférer  la  propriété.  Or,  cette 

(t)  Lue.  cil. 

{1)  Il  voulait  que  la  renonciation  fût  limitée  à* la  personne  au  profit  de 
qui  il  l’avait  faite,  et  qu’elle  ne  passât  pa»  à ses  héritiers.  Voj.  au  reste 
infrà  n«  617. 

(3)  Supra,  n»  3i  ; infrà,  n»  697. 

(f)  Ch.  1 part.  1",  p.  111;  d'aprè»  Felimn  Baldc  et  Vasquiu». 
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raison  manque  tout-à-fait  aujourd’hui  : d’ailleurs,  il 
est  certain,  dans  le  droit  nouveau  comme  dans  le 
droit  ancien  , que  la  prescription  n’opère  pas  de  plein 
droit.  Si  donc  on  y renonce  avant  de  s’cii  être  pré- 
valu, n’est-il  pas  clair  qu’il  n’y  » jamais  eu  de  dessaisis- 
sement virtuel,  et  qu’une  nouvelle  tradition  ne  serait 
qu’un  hors-d’œuvre-  ou  un  contre-sens  (i)  ? Le  senti- 
ment de  Dunod  doit  être  rejeté  comme  une  erreur. 

76.  Cette  règle  n’est  cependant.pas  sans  exception. 

Supposons,  en  effet,  que  l’obligation  soit  traduite 
en  une  forme  spéciale,  en  un  contrat  sui  generis,  sou- 
mis par  la  loi  aune  prescription  exceptionnelle  et  de 
courte  durée.  Si  le  débiteur  renonce  à cette  prescrip- 
tion particulière,  lorsqu’elle  est  échue;  s’il  reconnaît 
la  dette,  il  s’opère  alors  un  changement  entre  les  par- 
ties. Cette  dette,  dégagée  de  la  forme  qui  l’avait  fait 
placer  dans  une  classe  à part,  rentre  dans  le  droit 
commun.  Elle  ne  constitue  plus  qu’une  obligation  or- 
dinaire, prescriptible  à l’avenir  par  le  délai  de  trente 
ans  (2).  Je  fonde  ceci  sur  l’article  189  du  Code  de 
commerce,  qui  offre  à la  fois  la  preuve  et  l’exemple  de 
mon  observation. 

Rappelons  quelques  décisions  judiciaires,  pour  mieux 
la  mettre  en  lumière. 

Cardon  avait  ouvert  à Gabet  un  crédit  de  1 00,000 
francs.  Plus  tard,  Gabet,  pour  couvrir  son  créancier, 
lui  fit  passer  pour  100,000  francs  de  lettres  de  change 
acceptées  par  Garnery.  Ces  traites  furent  protestées; 
mais  Cardon  ne  dénonça  pas  le  protêt  à Gabet.  Seule- 
ment , ce  dernier  déclara,  par  acte  privé  du  3 janvier 
1824,  (<  que,  nonobstant  le  défaut  de  dénonciation  des 
« protêts,  il  renonçait  à opposer  à Cardon  toute  dé- 


1)  Infrà , n°  78. 

a)  Arguai,  de  ce  que  dit  Bourbon,  1.  2,  p,  2jS,  Infrà , n»  697. 
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« chéance , et  à le  faire  déclarer  non-recevable  dans 
« les  demandes  en  condamnation  des  effets  dont  les 
« protêts  n’auraient  pas  e'té  dénoncés  dans  les  delais,  n 
Le  20  octobre  1827,  Gabet  confirme  cet  acte  par  une 
lettre-missive.  En  1823,  il  tombe  en  faillite.  Cardon  se 
présente  pour  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû  : les  syn- 
dics lui  opposent  la  prescription  de  cinq  ans  ; mais  la 
cour  d’Orléans  la  rejette  par  arrêt  du  17  juillet  1823, 
fondé  sur  l’article  1 89  du  Code  de  commerce . 

« Considérant  que  Gabet  a dispensé  Cardon  de  toutes 
« dénonciations  de  protêts  et  d’assignations  ; que  le 
« titre  principal  de  Cardon  ne  réside  pas  dans  les  let- 
« très  de  change  souscrites  par  Garnery;  mais  qu  'il  se 
« référé  aux  conventions  particulières  des  parties  de 
« Tannée  1812 , déclare  la  prescription  mal  fondée.  « 

Et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
l4  février  1826,  ainsi  conçu  : « Attendu  que,  d’après 
u l’article  189  du  Code  de  commerce,  la  prescription 
((  n’a  lieu  contre  les  effets  souscrits  qu’autant  que  la 
« dette  n’a  pas  été  reconnue  par  acte  séparé;  que  l’arrêt 
« a trouvé  cette  reconnaissance  dans  plusieurs  actes  de 
« la  cause , et  que  l’interprétation  qu’il  a faite  de  ces 
« actes  était  dans  les  attributions  de  la  cour  royale , 
« rejette  (1).  » 

On  trouve  une  décision  semblable  dans  un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  14  janvier  1825  (2),  dont  je  m’abs- 
tiens de  rapporter  l’espèce , parce  que  les  faits  sont  à 
peu  près  identiques  à ceux  de  l’arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation. 

77.  Si  cependant  il  résultait  des  circonstances  ou 
d’une  protestation  que  l’acte  séparé  dont  parle  positi- 


. ..  •«’  ••  • . * ■ ••  • * 

(0  Dali.,  »6,  1,  15g.  Jung*  M.  Pardeuus,  t.  »,  p.  n« 

(1)  Dali.,  *6,  a,  i»3. 
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vement  l’article  189  du  Code  de  commerce  est  moins 
une  reconnaissance  de  la  dette  originaire  qu'un  acte 
additionnel  à la  lettre  de  change,  destine  à lui  servir  clc 
complément  et  à participer  de  sa  nature  et  de  ses 
droits,  il  n’y  aurait  pas  de  novation  ; la  nouvelle  pres- 
cription qui  recommencerait  à courir  serait  celle  «le 
cinq  ans,  particulière  aux  efl’ets  de  commerce,  et  non 
celle  de  trente  ans,  qui  est  de  droit  commun.  C’est  ce 
«ju’a  jugé  la  cour  de  cassation  par  arrêt  du  9 août 
1 83 1 (1),  dans  une  espèce  où  un  créancier,  porteur 
d’une  lettre  de  change,  avait,  à l’échéance,  accordé 
un  délai  de  six  ans  au  débiteur  qui  le  lui  avait  de- 
mandé, et  ne  l’avait  pas  poursuivi  ensuite  dans  le  dé- 
lai de  cinq  ans,  à partir  de  l’expiration  de  ce  délai.  Le 
créancier,  se  croyant  placé  dans  le  cas  prévu  par  l’ar- 
ticle 189  du  Code  de  commerce,  s’était  conlié  dans 
l’acte  séparé  intervenu  entre  lui  et  son  débiteur,  qui , 
en  accordant  une  prorogation  «1e  paiement,  contenait 
une  reconnaissance  implicite  «le  la  «lelte.  Il  avait  pensé 
que  ce  n’c’tait  plus  que  par  la  prescription  de  trente 
ans  que  son  droit  pouvait  péricliter,  et,  en  consc’- 
«juence,  il  avait  cru  devoir  ne  pas  importuner  son  dé- 
biteur par  des  poursuites  trop  promptes  et  trop  sé- 
vères. Mais  la  cour  royale,  et,  après  elle  , la  cour  de 
cassation,  donnèrent  à l’acte  de  reconnaissance  une  in- 
terprétation «pii  dérangea  tous  ses  calculs.  J’avoue  que 
cette  interprétation  me  paraît  un  peu  forcée,  et  qu’en 
méditant  sur  le  récit  «les  faits  donnés  par  l’arretiste,  je 
n’ai  pas  trouvé  la  preuve  bien  palpable  que  les  parties 
n’avaient  entendu  faire  «ju’un  acte  additionnel  à la  let- 
tre de  change,  se  liant  intimement  à elle,  et  devant 
subir  la  même  condition.  On  remarquera  que  l’ar- 
ticle 189  du  Code  de  commerce  regarde  la  prescrip- 


(1)  Dali.,  3i,  1 , 3o4-  L’jrrélde  b cour  royale  se  trouve  3i,  1,  36. 
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lion  de  cinq  ans  pour  effets  de  commerce  connue 
odieuse , puisqu'il  autorise  le  créancier  repoussé  par 
cette  prescription  à déférer  au  débiteur  qui  l’oppose 
le  serment  qu’il  n’est  plus  redevable.  Ce  serait  une 
raison  pour  ne  pas  admettre  avec  trop  de  facilité  un 
moyen  peu  favorable  de  se  libérer. 

Article  aaas. 

i 

Celui  qui  ne  peut  aliéner  ne  peut  renoncer  à 
la  prescription  acquise. 

SOMMAIRE. 

78.  Comparaison  de  la  prescription  avec  une  aliénation.  Explica- 

tion de  cette  idée. 

79.  Quelles  personnes  peuvent  renoncer  à la  prescription. 

80.  Si  le  mineur  et  l’interdit  peuvent  y renoncer,  alors  même  qu’ils 

sont  relevés  par  une  autorisation  légale.  Détails  à ce  sujet. 

81.  Conclusion  que  le  mineur  et  l’interdit  peuvent,  à leur  majorité, 

se  faire  restituer  contre  une  renonciation  de  prescription 
faite  dans  les  formes  légales  par  ceux  qui  les  représentent. 
8a.  Quid  des  communes,  de  l’État,  des  établissemens  publics, 
agissant  par  leurs  représentons  légaux? 

83.  Quid  de  la  femme  autorisée? 

Quid  du  prodigue  assisté  de  son  conseil  judiciaire? 

COMMENTAIRE. 

78.  Le  jurisconsulte  Paul  a .comparé  l’usucapion  à 
une  alienation:  Aliénations  verbum  etiam  usucapio - 
nem  continet  (1).  En  effet,  celui  qui  laisse  prescrire 
contre  son  droit  l’alicne , et  la  partie  au  profit  de  la- 
quelle se  réalise  la  prescription  acquiert  en  vertu  d’un 
titre  légitime.  f ' 

11  suit  de  là  que  la  renonciation  à la  prescription 


(1)  L.  18,  D.  de  V iri,  signif. 
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échue  est  l’abdication  d'un  droit  certain,  mis  à la  dis- 
position du  prescrivant,  et  touchant  au  moment  d’en- 
trer dans  son  domaine.  On  ne  peut  pas  dire  cependant 
que  ce  soit  de  sa  part  une  contre-aliénation  qui  ressai* 
sisse  par  un  titre  nouveau  la  personne  qui  était  dépouil- 
lée. Car  la  prescription  n’opère  pas  de  plein  droit,  et 
celui  qui  y renonce  proroge  bien  plus  le  titre  ancien 
qu’il  n’en  accorde  un  second  (i);  mais  il  n’en  est  pas 
moins  évident  que,  du  côté  de  celui  qui  abdique,  il  y a 
aliénation  d’un  émolument  positif.  Dès  lors,  la  faculté 
de  renoncer  à la  prescription  acquise  ne  pouvait  être 
concédée  qu’à  ceux  qui  ont  pouvoir  pour  aliéner.  C’est 
ce  que  décide  notre  article. 

79.  J’ai  passé  en  revue,  dans  mon  Commentaire  du 
titre  t/e  la  lr ente,  les  personnes  placées  par  la  loi  dans 
l’incapacité  d’aliéner.  Je  renvoie  aux  détails  que  ren- 
ferme cet  ouvrage  (2).  Ainsi,  le  mineur,  l’interdit  , 
l'émancipé , la  femme  mariée,  le  prodigue,  ne  peuvent 
renoncer  à la  prescription.  11  en  est  de  meme  des  com- 
munes, des  hospices,  etc. 

80.  M.  Hua,  conseiller  à la  cour  de  cassation,  va 
meme  beaucoup  plus  loin  : il  se  demande  si  la  renon- 
ciation à la  prescription  est  possible  alors  meme  que  le 
mineur  et  l intcrdit  sont  relevés  par  une  autorisation 
légale  ; et  voici  comment  il  raisonne  (3).  Je  cite  ses 
propres  expressions  : 

u Cette  question  peut  être  résolue  différemment  dans 
« le  droit  et  dans  le  fait. 

K En  droit,  la  faculté  de  renoncer  doit  être  refusée , 
« par  la  raison  quelle  léserait  l'intérêt  de  l’incapable, 
« sans  nécessité  et  sans  équivalent. 


(:)  Supra , n°>  3i  et  75.  M.  Delvincourt,  t.  a,  p.  633  (notes), 
(s)  T.  1,  n»*  166  et  suiv. 

(3)  Ripert.  dt  M.  Farard-Langladt , »•  Prescription . 
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« En  fait,  il  semble  que  l’autorisation  pour  renon- 
« cer  est  admissible  dans  le  cas  où  il  serait  reconnu 
« qu’il  y a mauvaise  foi  dans  la  manière  dont  la  pres- 
te cription  a été  acquise,  et  lorsque  cette  mauvaise 
« foi  devient  personnelle  au  possesseur.  Alors  la  re- 
« nonciation  n’est  plus  seulement  un  droit , mais  un 
« devoir,  que  toute  personne  doit  être  habilitée  à 
a remplir;  toutefois,  il  faut  faire  cette  restriction, 
« que  la  bonne  foi  n’autorisera  la  renonciation  qu’au- 
« tant  quelle  aura  été  nécessaire  pour  acquérir  la 
« prescription.  Ainsi,  la  renonciation  n’aura  pas  lieu 
« pour  la  prescription  trentenaire  , puisque , dans 
« celle-ci,  le  laps  de  temps  seul  a acquis  le  droit.  » 

M.  Dalloz  a combattu  cette  doctrine  dans  sa  Collec- 
tion alphabétique (1);  il  s’appuie  d’abord  sur  ce  que  la 
prescription  n’éteint  pas  l’obligation  naturelle,  et  que 
c’est  par  conséquent  un  devoir  pour  tous  de  recon- 
naître cette  obligation  (2)^  il  fait  ressortir  ensuite  ce 
qu’il  y a de  contradictoire  dans  l’opinion  de  M.  Hua, 
qui,  d’une  part,  veut  que  l’incapable  ne  soit  jamais  au- 
torisé à renoncer  lorsque,  d’après  la  loi,  la  prescrip- 
tion a pu  être  acquise  sans  bonne  foi,  et  qui,  de  l’au- 
tre, admet  l’autorisation  pour  renoncer  dans  le  cas 
où  la  bonne  foi,  étant  une  condition  de  la  prescrip- 
tion, n’a  cependant  pas  existé,  M.  Dalloz  montre  que 
c’est  créer  pour  l’incapable  un  droit  illusoire,  puis- 
que , dans  cette  dernière  hypothèse , il  ne  saurait  y 
avoir  de  prescription  acquise,  et  par  conséquent  de 
droit  auquel  on  puisse  renoncer.  Cet  auteur  aurait  pu 
ajouter  que  M.  Hua  s’est  égaré  lorsqu’il  fait  une  dis- 
tinction entre  le  droit  et  le  fait,  pour  leur  imposer 
des  règles  différentes  ; car  n’cst-ce  pas  sur  le  fait  que 

(1)  Prescript.,  p.  a 3g , col.  i,  n»  3. 

(1)  J’ai  démontré  plus  haut , n»  ag,  que  c’en  là  une  trrear. 
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sc  mesure  le  dr:it?etle  fait,  à son  tour,  ne  doit-il 
pas  plier  au  droit  (i)?  M.  Hua  s’est  évidemment 
embarrassé  dans  des  distinctions  inexactes  , et  sa  so- 
lution manque  de  fermeté  et  d’unité. 

Malgré  ces  reproches,  je  dois  dire  cependant,  qruc 
M.  Hua  a aperçu  là  avec  sagacité  une  question  très- 
grave  , qui  a échappé  à presque  tous  les  auteurs , et 
je  crois,  après  examen,  qu’on  doit  la  résoudre  dans 
le  sens  de  l'inutilité  de  la  renonciation. 

D’abord , il  importe  peu  de  savoir  ici  si  la  prescrip- 
tion laisse  subsister  l’obligation  naturelle  : tant  que 
le  moyen,  de  prescription  n’est  pas  opposé  , l’obliga- 
tion civile  continue  à subsister  (2).  Toute  la  question 
consiste  en  ecci  : « Est-il  dans  les  pouvoirs  de  ceux  qui 
sont  préposés  à la  garde  des  intérêts  de  l’interdit  de 
ne  pas  opposer  l’exception  qui  anéantit  celte  obliga- 
tion civile?  Peuvent-ils  également  renoncer  à l’acqui- 
sition que  la  prescription  aurait  consolidée  dans  les 
mains  du  mineur?  » 

On  répond  en  faisant  valoir  les  scrupules  de  cons- 
cience, qui,  dans  certains  cas,  donnent  à la  renon- 
ciation à la  prescription  une  cause  honorable.  Mais  je 
ne  pense  pas  que  le  conseil  de  famille  ou  les  autres 
représentai  légaux  de  l’interdit  puissent  se  rendre 
juges  d’un  cas  de  conscience,  que  le  mineur  ou  l’in- 
terdit pourront  seuls  résoudre  quand  ils  seront  en 
possession  de  toute  leur  capacité  (3).  Les  protecteurs 
des  interdits  et  des  incapables  n’ont  pas  été  placés 
auprès  d’eux  pour  remplir  les  fonctions  de  casuistcs , 
mais  bien  pour  les  représenter  dans  l’ordre  civil  (4) , 


(i)  Ex  fado  jus  oritnr. 

-(1)  Suprà,  n°*  19  et  «uir. 

(3)  Jnfrà , n»  8g. 

(4)  Art.  4S0  du  C.  ci». , el  le  représentera  dam  tout  Us  ACTBS  civus. 
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pour  veiller  à leurs  intérêts  et  à la  conservation  de 
leur  patrimoine,  et  pour  les  défendre  par  les  moyens 
approuvés  par  la  loi  (i).  La  renonciation  à la  pres- 
cription n’a  pas  de  sens , elle  n’est  qu’un  jeu  ou  une 
dérision , si  elle  n’émane  pas  de  la  conscience  même , 
de  la  réflexion  libre  et  indépendante  de  celui  qui  ac- 
quiert ou  se  libère  par  ce  moyen  ; elle  est  une  source 
d’abus  et  de  dangers  si  on  la  lui  prête  à son  inçu , si 
on  le  fait  homme  ultra-délicat  par  procureur , si  on 
lui  impose,  par  une  décision  qu’il  ignore',  l’abnégation 
chevaleresque  d’un  chrétien.  La  renonciation  est,  dans 
le  cas  que  j’examine,  une  faculté  inhérente  à la  per- 
sonne ; c’est  un  acte  spontané  que,  suivant  l’expression 
des  docteurs,  j’appellerai  personalissime , parce  qu’il 
dépend  de  la  religion  de  l’individu  et  de  ces  convic- 
tions intimes  et  secrètes  que  nul  ne  peut  critiquer  ou 
suppléer.  Comment  donc  pourrait-il  être  exercé  par 
ceux  qui  n’ont  qu’un  simple  mandat  pour  adminis- 
trer ? 

Sous  -un  autre  rapport,  la  renonciation  h la  pres- 
cription est  l’omission  d’un  moyen  péremptoire  qui 
militait  en  faveur  du  mineur.  De  quel  droit  ses  repré- 
sentons et  ses  défenseurs  veulent-ils  qu’il  soit  néglige;? 
Remplissent-ils  leur  mission  lorsqu’ils  laissent  le  mi- 
neur indéfendu , eux  auxquels  s’appliquent  ces  paroles 
du  jurisconsulte  Marcellus  ; Tutoris  præcipuum  est 
ojJiciuTn  ne  indefensum  pupïllum  relinquat  (2)? 

Et  puis,  la  renonciation  à la  prescription  acquise  est 
sans  proiit  pour  le  mineur  ; c’est  une  sorte  de  dona- 


(1)  CW  le  cas  de  dire  arec  Favre  (Cod.,  lib.  7,’  t.  1 3 , def.  «8):  Nec , 
QUOD  TUTOR  BORAM  riDBM  AGH03CERE  HORPROHIBETUR secundùm  I.  <J, 
$ Sicut,  D.  de  Peric.  tutor. , ad  rem  pertinct.  Neque  tnim  malafides 
est  t si  quis  exeeptione  justâ  utalur  et  Jure  corrrrnunL  Juris  enim 
rommunis  exeeutia  non  habet  injuriant . 

(1)  !..  3o , D.  'le  Àdnrinist.  et  Peric.  tutor. 
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tion  indirecte , d’aliénation  gratuite,  qui  le  constitue 
en  perte  sans  compensation.  Or,  ces  sortes  d’actes 
sont  interdits  dans  l’administration  des  biens  du  mi- 
neur (i);  ils  sont  pour  lui  une  cause  de  lésion  contre 
laquelle  l’article  i3o5  l’autorise  à réclamer  (a). 

81.  Maintenant,  que  conclure  de  ceci?  Le  voici  en 
peu  de  mots. 

Si  l’autorisation  pour  renoncer  est  donnée  et  réa- 
lisée hors  d’un  procès,  le  mineur  et  l'interdit  pour- 
ront, à leur  majorité,  se  faire  restituer,  d’après  l’ar- 
ticle 1 3o5  du  Code  civil. 

Si  la  renonciation  a lieu  dans  le  cours  d’un  procès, 
et  que  le  tuteur,  au  lieu  d’en  demander  la  nullité, 
s’en  fasse  donner  acte,  les  tribunaux  ne  pourront  d’of- 
fice prononcer  l’inutilité  de  cette  abdication  préjudi- 
ciable au  mineur,  parce  que,  d’après  l’article  2223,  il 
ne  leur  est  pas  permis  de  suppléer  d’office  les  moyens 
résultant  de  la  prescription  (3);  mais  le  mineur  et 
l’interdit  pourront , à leur  majorité , faire  rétracter  le 
jugement  par  la  voie  de  la  requête  civile,  conformé- 
ment aux  articles  1 et  4&4  Code  de  procédure 
civile. 

82.  La  voie  dè  la  requête  civile  est  également  ou- 
verte à l’État,  aux  commîmes  et  aux  établissemens 
publics,  si , dans  un  procès  pendant  devant  les  tribu- 
naux, le  moyen  de  prescription  est  négligé  ou  aban- 
donné. L’article  481  vient  encore  les  protéger,- et  l’op- 
portunité de  cette  disposition  est  d’autant  plus  sensi- 
ble que  l’État,  les  communes,  les  hospicâÿ,  etc.,  sont 
des  personnes  civiles  qui  vivent  parle  droit  civil,  qui 


(1)  Donationes  auiem  ab  eo  ( tutorr  ) farta  pupillo  non  nocent 
(Paul. , I.  aa  et  46 , $ 7,  D.  de  Pcric.  et  Administ.  tutor;  1.  16 , C.  de 
Administ.  tutor. 

(a)  V ojr.  mon  Comm.  sur  la  Pente,  t.  1,  p.  «71  et  mot. 

(3)  Infrùt  ■«.  84  et  86. 
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ne  connaissent  que  lui , qui  n'ont  pas  un  for  intérieur 
à mettre  en  opposition  arec  la  loi  écrite. 

Mais  que  devra-t-on  dc'cider  si  le  préfet  pour  l'État, 
le  maire  pour  sa  commune , etc. , appuyaient  leur  re- 
nonciation expresse  et  contradictoire  sur  une  autori- 
sation législative  ou  sur  line  ordonnance  royale , for- 
malités requises , comme  on  le  sait , pour  aliéner  les 
biens  du  domaine  et  ceux  des  communes  (i)? 

Dans  ce  cas,  la  renonciation  subsisterait.  On  ne 
trouve  pas  ici  l'article  i3o5 , qui  relève  les  mineurs  et 
les  interdits. 

83.  Quant  aux  femmes  mariées  dûment  autorisées , 
ni  l’article  48 1 du  Code  de  procédure  civile,  ni  l’ar- 
ticle i3o5,  n’ont  été  faits  pour  elles  : leur  renonciation 
gratuite  à la  prescription  est  donc  inébranlable. 

Il  en  est  de  même  d’une  renonciation  faite  par  un 
prodigue  assisté  de  son  conseil  judiciaire  (art.  5i3  du 
Code  civil  ). 

Article  aaa3. 

Les  juges  ne  peuvent  pas  suppléer  d’office  le 
moyen  résultant  de  la  prescription. 

SOMMAIRE. 

84.  Origine  de  la  règle  posée  dans  notre  article.  Division  d'opi- 

nions, parmi  les  interprètes,  sur  la  question  de  savoir  si  la 
prescription  agit  ou  nou  de  plein  droit. 

85.  Le  Code  ne  veut  pas  que  le  juge  la  supplée  d'office.  Objection 

contre  cette  disposition. 

88.  A vrai  dire , il  ne  devrait  plua  y avoir  d’exception  dans  notre 
droit;  ce  mot  a perdu  toute  sa  signification  ancienne. 


(1)  Vnj.  M.  I.eber,  tlu  Pouvoir  municipal rn  AWmcr.  Loidu  i«  dé* 
ctmkre  1 791 , sur  t«  domaine. 
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87.  Le  Code  a cédé  à de*  préjugés  fondés  sur  le  droit  romain, 

en  enlevant  à la  prescription  la  faculté  d’agir  de  plein  droit. 
Réponse  aux  raisons  qu’on  donne  pour  défendre  l’art.  aaa3. 

88.  L’article  aaa3  s’applique  à toutes  les  prescriptions  quelconques, 

sans  distinction  d’origine.  Erreur  de  Dunod  et  autres  au- 
teurs , qui  voulaient  qu’on  fît  une  distinction  entre  les  pros- 
criptions portées  par  les  ordonnances  et  les  autres  prescrip- 
tions. 

89.  la?  juge  ne  peut  la  suppléer , même  au  profit  des  mineurs  et 

des  incapables. 

90.  Le  ministère  public  ne  peut  non  plus  soulever  ce  moyen  d’of- 

fice dans  les  causes  où  il  est  partie  jointe.  Réponses  à l’o- 
pinion contraire  de  M.  Vaaeillc. 

9t.  La  prescription  est  suffisamment  articulée  quand  elle  résulte 
implicitement  des  conclusions.  Kxcipcr  de  la  prescription 
du  fond,  c’est  opposer  nécessairement  la  prescription 
des  arrérages. 

9a.  Mais,  lorsque  celui  qui  .a  proposé  la  prescription  en  bureau  de 
paix  ne  reproduit  pas  ce  moyen  devant  le  tribunal , le  juge 
ne  peut  s’y  arrêter  d'office.  4 

ÿ3.  Réfutation  de  l’opinion  d’après  laquelle  on  n’est  recevable 
à demander  que  cinq  années  d’arrérages  ou  d’intérêts.  Si  le 
débiteur  n’oppose  pas  la  prescription,  le  juge  doit  condamner 
à tous  les  intérêts  demandés. 

94.  Dans  les  matières  de  petit  ou  grand  criminel , la  prescrip- 
tion peut  être  suppléée  par  le  juge.  Dissentiment  avec  M.  Ya- 
zcille. 


COMMENTAIRE. 

84.  La  disposition  do  l’article  222.3  a besoin  d’être 
justifiée  ; car  ne  semble-t-il  pas  qu’elle  blesse  la  rai- 
son ? Pour  l’expliquer  , nous  devons  remonter  à son 
origine. 

Par  l’ancien  droit  romain,  les  actions  qui  décou- 
laient du  droit  civil , c’est-à-dire  «le  la  loi  des  Douze- 
Tables,  des  sénatusconsultes  ou  des  constitutions, 
étaient  perpétuelles  dans  toute  la  latitude  de  ce  mot  ; 
parce  que  la  loi  était  perpétuelle , les  droits  quelle 
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accorde  devaient  l’être  également  (i).  Au  contraire, 
celles  qui  découlaient  de  la  juridiction  prétorienne 
n'étaient  presque  toutes  que  temporaires , c’est-'a-dire 
qu’elles  ne  'duraient  que  pendant  l’année  que  le  pré- 
teur exerçait  sa  magistrature  (2);  mais,  par  la  suite, 
les  eonstitulions  mirent  un  terme  aux  actions  perpé- 
tuelles, afin  de  diminuer  le  nombre  des  procès.  On 
les  borna  à trente  ans  (3). 

Quoique  par  ce  changement  toutes  les  actions  fus- 
sent venues  temporaires , néanmoins  on  continua  à ap- 
peler perpétuelles  celles  qui  duraient  trente  ans,  et  tem- 
poraires celles  qui  n’étaient  accordées  que  pour  un 
terme  déterminé , savoir,  six  mois , ou  un  an  pour  la 
plupart. 

Les  actions  temporaires  finissaient  de  plein  droit , 
ipso  jure , par  le  seul  laps  de  temps;  car,  comme  le 
dit  Vinnius  : Quœ  actio  inirà  cérium  tempus  datur, 
palàm  est  ultra  id  tempus  non  dat'i  (4).  Ainsi,  on 
n’avait  pas  besoin  d’opposer  l'exception  de  prescrip- 
tion à celui  qui , hors  des  délais , se  pourvoyait  par 
ces  actions;  il  suffisait  de  lui  répondre,  pour  toute 
défense,  qu’il  n’avait  pas  d’action. 

Quant  aux  actions  perpétuelles , si  on  les  intentait 
après  trente  ans  , le  défendeur  devait  nécessairement 
opposer  la  prescription,  ou,  autrement  dit,  l’excep- 
tion diuturni  silentii  (5). 

La  raison  de  cette  différence  était  que  la  prescrip- 
tion n’éteignait  pas,  ipso  jure,  les  actions  perpétuelles; 


(1)  Inst. , de  Act.  perpet.  et  tempnr.  Caïus,  4,  comm.  tio.  Suprà, 
n°  17. 

(»)  td. 

(3)  Inst. , toc.  cil.  L.  3 , C.  de  Pnescripl.  3o  vel  {u  armor. 

(4)  Pnrlitiones  juris , [ib.  1 , cap.  67. 

(5)  Vinnius,  Use.  cii. 

1.  8 
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que , d’après  le  droit  civil , il  était  de  leur  nature  de 
durer  toujours,  et  que  , si  les  constitutions  les  avaient 
limitées  à trente  ans,  c’était  par  un  motif  d’équité 
qui  leur  avait  fait  imiter  la  conduite  'du  préteur; 
qu’ainsi,  lorsque  l’exception  n’était  pas  opposée,  le 
droit  civil  restait  là  pour  conserver  son  empire  et  sa 
force. 

Lorsque,  dans  les  états  modernes,  la  procedure 
eut  à tracer  sa  marche,  elle  trouva  devant  elle  la 
question  de  savoir  si  le  juge  peut  suppléer  d’office  la 
prescription.  Pour  se  faire  une  idée  des  tiraillemens 
par  lesquels  il  fallut  passer  pour  la  résoudre , il  faut 
lire  la  savante  dissertation  que  Boérius(i)  a écrite  sur 
ce  sujet , et  dans  laquelle  il  expose  le  choc  des  textes, 
des  autorités  et  des  opinions.  Un  grand  nombre  de 
civilistes  et  de  canonistes  distingués  tenaient  pour  cer- 
tain que  le  juge  pouvait  repousser  d'office  une  action 
éteinte  parla  prescription.  Car,  disaient-ils,  chaque  ac- 
tion a , dans  le  droit'  moderne , une  durée  limitée  par 
la  loi;  il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  survivre  à elle- 
même  quand  son  temps  est  arrivé.  Que  fait  celui  qui 
intente  une  action  prescrite?  11  agit  hors  de  son  droit, 
il  va  plus  loin  que  la  loi , il  procède  sans  action. 
D’ailleurs,  il  ne  doit  pas  être  permis  de  vexer  par  des 
procès  le  possesseur  devenu  propriétaire,  ou  le  débi- 
teur libéré  par  une  cause  que  la  loi  assimile  au  paie- 
ment (2).  Mysingerus  noas  apprend  que  c’est  ainsi 
qu’on  décidait  ce  point  à la  chambre  impériale  (3),  et 
Voè't  s’en  rapproche  tout-à-fait  quand  il  enseigne  que 
la  prescription  , qui,  chez  les  Romains,  n’opérait  que 


(1)  Deçà r.  3 (4. 

(1)  Telle  était  la  théorie  du  jtiriicomuile  connu  soin  le  nom  d 'Abbas 
Siculus,  et  autres. 

(3)  Centur.  3 , Observai.  a8. 
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par  voie  d’exception , éteint  de  plein  droit,  chez  les 
modernes,  l'obligation  préexistante  (i). 

D’autres,  cherchant  à prendre  un  terme  moyen, 
voulaient  que  le  juge  put  suppléer  la  prescription, 
s’il  le  trouvait  juste  et  équitable,  mais  qu’il  ne  fût  pas 
forcé  de  le  faire  lorsque  la  partie  gardait  le  silence  (2). 

Néanmoins,  l’opinion  que  la  prescription  devait 
être  alléguée  par  la  partie , pour  que  le  juge  put  l’ap- 
pliquer, finit  par  prévaloir  dans  la  pratique  des  tri- 
bunaux (3);  seulement,  quelques  auteurs  y apportaient 
certaines  modifications  dont  je  parlerai  plus  bas  (4). 

85.  Le  Code  civil  a posé  en  règle  générale  que  le 
juge  ne  peut  suppléer  d’office  la  prescription  : telle 
est  la  décision  portée  dans  notre  article. 

« La  prescription , disait  M.  Bigot  (5),  n’est,  dans 
« le  langage  du  barreau,  qu’une  fin  de  non-recevoir, 
« c'est-à-dire  qu’elle  n’a  point  d’effet  si  celui  contre 
« lequel  on  veut  exercer  le  droit  résultant  d’une  obli- 
« galion  , ou  contre  lequel  on  revendique  un  fonds, 
« n’oppose  pas  cette  exception. 

« Telle,  en  eflet,  doit  être  la  marche  de  la  justice. 
« Le  temps  seul  n’opère  pas  la  prescription  ; il  faut 
« qu’avec  le  temps  concourent  ou  la  longue  inaction 
« du  créancier,  ou  une  possession  telle  que  la  loi 
« lexige. 

« Cette  inaction  ou  cette  possession  sont  des  cir- 
« constances  qui  ne  peuvent  être  connues  et  vérifiées 

(i)  Pond.,  de  eh'versis  Tcrnporalib. , n®  10. 

(a)  Foj.  Boerius,  Inc.  cil.,  n®  8. 

(3)  Giry-Pape,  quesl.  aai.  Ferrière»,  »ur  Parie,  t.  6,  $ t,  n®  ;8. 
F.iTre,  lib.  7,  l.  i.t,  dtf.  18,  n®  5.  Dcspeisr.es,  I,  i,  p.  4Î7,  n®  3f>.  Du- 
nod , partie  ire,  ch.  1 4 , l’-  1 1 Ké/icrt.  de  A],  Merlin,  v®  Prtscript., 
p.  487,  col.  a. 

(4)  N®  88.  * 

(5)  Fend,  I.  |5,  p,  577. 

». 
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« par  les  juges  qu’autant  qu’elles  sont  alléguées  par 
« celui  qui  veut  s’en  prévaloir.  » 

On  pourrait  peut-être  se  demander  si  le  Code  n’eût 
pas  été  plus  conséquent  en  élevant  la  prescription 
au-dessus  de  la  classe  des  fins  de  non-recevoir;  car, 
après  l’avoir  classée,  avec  le  paiement,  la  novation,  etc., 
parmi  les  moyens  qoi  éteignent  l’obligation  , il  eût  été 
plus  logique  de  la  laisser  agir  de  plein  droit , et  d’au- 
toriser le  juge  à la  suppléer  lorsque  la  partie  qui  sou- 
tient sa  résistance  par  de  mauvais  moyens  ne  fait  pas 
valoir  par  erreur  cette  défense  péremptoire.  En  un 
mot,  toutes  les  actions  étant  aujourd’hui  temporaires, 
n’était-il  pas  rationnel  de  préférer  au  droit  civil  des 
Romains  leur  droit  prétorien , plus  en  harmonie  avec 
notre  système  de  procédure  et  avec  la  simplicité  de 
notre  jurisprudence,  qui,  ignorant  cet  antagonisme  du 
droit  romain  entré  ce  qui  procède  du  droit  civil , ex 
ipso  jure,  et  ce  qui  n’opère  que  par  opposition  au 
droit  civil,  exception is  ope  (i),  ne  devraient  laisser 
sommeiller  aucun  des  moyens  de  droit  que  la  pru- 
dence du  législateur  a consacrés.  Lorsqu’une  partie 
conclut,  en  termes  généraux,  à ce  que  son  adversaire 
soit  déclaré  non-recevable  et  mal  fondé,  y aurait -il 
excès  de  la  part  du  juge  s'il  était  autorisé  à voir  dans 
le  silence  du  demandeur,  pendant  le  temps  requis 
pour  prescrire,  une  raison  suffisante  pour  justifier* 
les  conclusions  trop  vagues  de  celui  qui  entend  ne 
pas  acquiescer  à la  demande?  i\e  serait-il  pas  juste 
que  celui  qui  réclame,  après  que  le  temps  déterminé 
pour  agir  est  écoul  ■,  prouvât  qu  il  a conservé  son 
droit  et  qu’il  est  exempt  de  négligence?  Vigilanlibus 
jura  script  a sunt. 


(i)  Mon  Comro.  de  la  S'ente,  L t , n»  685  et  686. 
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86.  Insistons  un  moment  sur  cette  idée. 

La  maxime  que  le  juge  ne  peut  suppléer  d'office  la 
prescription  se  conçoit  facilement  dans  la  procédure 
compliquée  des  Romains.  Dans  ce  système,  une  action 
pouvait  être  légitime  en  elle-même,  c’est-à-dire  être 
conforme  au  droit  civil , et  cependant  être  repoussée 
par  quelque  moyen  évasif,  introduit  par  les  prmlens 
ou  le  préteur  ; de  là  la  théorie  des  exceptions,  et  leur 
différence  avec  les  défenses  ipso  jure.  On  appelait  dé- 
fense ipso  iure  celle  qui , à une  action  fondée  sur  le 
droit  civil , opposait  un  moyen  pris  dans  le  droit  ci- 
vil (i).  On  appelait  exception  le  moyen  qui  repoussait 
une  demande  basée  sur  le  droit  civil , par  un  moyen 
dérivant  d’une  autre  source  (comme  droit  prétorien  , 
jurisprudence  des  prudens),  qui  avait  dérogé  au  droit 
civil  par  des  voies  obliques  (a).  Quand  le  défendeur  « 
se  bornait  à nier  la  demande,  il  conservait  implicite- 
ment par  là  toutes  les  défenses  ipso  jure,  telles  que 
paiement,  novation,  etc. , et  le  juge  pouvait  suppléer 
ces  moyens,  s’ils  résultaient  du  débat,  quand  même 
ils  n'eussent  pas  été  expressément  articulés.  Mais  la 
simple  dénégation  ne  conservait  pas  les  exceptions  in- 
tactes; on  devait  les  articuler.  Pour  que  le  droit  civil 
fut  vaincu  par  la  législation  rivale  qui  s’élevait  à côté 


(1)  Comme , par  exemple,  si  jVlinnne  Tilius,  pour  nie  payer  mille 
franes  qu'il  m’a  déjà  remboursé».  1. 'obligation  étant  éteinte  par  le  paie- 
ment, qui  est  un  moyen  du  droit  civil,  je  suis  sans  action;  et  quand 
Titiu»  m’oppose  qu’il  m’a  payé,  ce  n’est  pas  une  ejcrplion  de  sa  part, 
m il  une  défense  ipso  jurr,  que  le  juge  peut  «upplérr.  hl  drfensionrm 
dici  possr;  rxceplionem  ctrlc  non  esse , dit  Dooeau  ( Cornm . , lib.  11, 
cap.  1,  n«  3). 

(a)  Comme,  par  exemple,  je  von»  demande  mille  franc»  que  von» 
m'avex  promis.  Vnu»  me  réponde»  que  vou»  ne  le»  avex  promi*  que  par 
Mille  de  mon  dol.  C’est  là  une  exception,  c’eit-à-dire  ut)  moyen  pri»  en  dehors 
du  droit  ci»il;el*i  voua  ne  l'oppose»  pa:  il  ne  pourra  être  suppléé,  quand 
Même  il  résulterait  avec  évidence.  » 
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de  lui , il  fallait  qu’on  invoquât  en  termes  exprès  cette 
législation  dérogatoire,  sans  quoi  le  droit  civil  conser- 
vait sa  force  prépondérante , et  la  dem  ande  qui  s’ap- 
puyait sur  lui  restait  seule  et  triomphait. 

Est-ce  sur  ces  bases  que  repose  notre  théorie  des 
actions  et  de  la  procédure  ? Connaissons-nous  cette 
lutte  du  droit  civil  écrit  avec  un  autre  droit  écrit  qui 
vient  sourdement  le  miner  et  opposer  puissance  à puis- 
sance? Non,  sans  doute,  et  aujourd'hui  que  le  droit 
se  compose  d’une  série  de  préceptes  découlant  tous 
de  la  même  source,  aujourd’hui  que  le  droit  civil  est 
un  et  homogène,  il  ne  devrait  plus  y avoir  que  «les 
défenses  ipso  jure,  et  le  mot  exception  devrait  être 
abandonné  comme  un  non  sens  et  une  erreur  des  pra- 
ticiens (i). 

* 87.  Cependant  le  Code  civil  ne  l’a  pas  entendu  ainsi. 

Quoiqu’il  ne  prononce  pas  le  mot  exception,  il  con- 
serve à peu  près  la  chose,  en  voulant,  par  notre  article, 
«pie  la  prescription  n’agisse  pas  de  plein  droit  (2). 
Donne-t-on  de  bonnes  raisons  pour  justifier  cette  dis- 
position? Examinons  et  jugeons  sans  prévention. 

La  prescription  est,  dit-on,  un  moyen  qui  se  ré- 
sout en  fait  ; elle  requiert  le  fait  de  la  partie.  Or,  le 
juge  ne  peut  suppléer  les  moyens  de  fait  ; il  ne  peut 
Suppléer  «jue  les  moyens  de  droit. 

Mais  n’est-ce  pas  là  tomber  dans  une  étrange  con- 
fusion? Que  supposons-nous,  en  effet?  que  la  posses- 
sion de  celui  qui  veut  acquérir  résulte  des  débats  ; «pie 
le  silence  prolongé  du  créancier  qui  réclame  le  paie- 
ment d’une  obligation  prescrite  est  constaté  «l'une 
manière  suffisante  par  les  pièces.  Eh  bien!  le  point  de 


(1)  Voy.  Thémis,  t.  G,  p.  n et  suir. 

(a)  On  a »u  /Tailleurs  que  M.  Bigot  assimile  la  prescription  à une  Gn 
'4e  non-receroir. 
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fait  étant  ainsi  déterminé  et  formulé,  que  ferait  le 
juge  en  suppléant  d'office  la  prescription,  sinon  appli- 
quer un  moyen  de  droit  ? 

On  ajoute  que  la  prescription  répugne  souvent  à la 
délicatesse  ; que  la  conscience  d’un  plaideur  peut  le 
porter  à ne  pas  se  réfugier  dans  ce  retranchement , 
non  approuvé  toujours  par  la  probité. 

L’objection  serait  bonne  si  le  défendeur  gardait  un 
silence  absolu , et  qu’on  ignorât  si  son  intention  est  de 
résister  ou  d’acquiescer.  Mais  quand  il  est  là , qu’il  se 
débat  contre  la  demande,  qu’il  sollicite  la  justice  de  la 
rejeter,  comme  non-recevable  et  mal  fondée;  qu’il 
pousse  même  le  luxe  de  la  défense  jusqu'à  l’emploi  de 
moyens  souvent  très-puérils , et  qu’enlin  il  est  évident 
pour  tous  que,  s'il  n’allègue  pas  la  prescription,  c’est 
par  inexpérience  ou  erreur,  on  ira  supposer  des  scru- 
pules imaginaires,  démentis  par  la  position  même  de 
ce  défendeur,  qui  s’épuise  en  combats  pour  ne  pas 
céder!!!  On  argumentera  d’une  prétendue  renoncia- 
tion à la  prescription,  au  risque  de  fausser  toutes  les 
règles  qui  veulent  qu’une  renonciation  ne  soit  pas  fa- 
cilement admise,  et  qu’elle  résulte  d’indices  évi- 
dens  (i). 

Ces  raisons  nous  déterminent  à dire  que  l’art.  2223 
est  le  résultat  de  préjugés  anciens,  qui  n’auraient  pas 
dû  passer  dans  le  Code  ; qti  il  est  un  emprunt  mala- 
droit fait  au  droit  romain  ; que,  toutes  les  actions  étant 
aujourd’hui  temporaires,  il  serait  logique  de  n’ad- 
mettre une  action  fondée  sur  une  obligation  éteinte 
par  la  prescription , qn’autant  que  le  défendeur  re- 
noncerait formellement  à se  prévaloir  de  ce  moyen  ; 
mais  que,  tant  que  cette  renonciation  n'apparait  pas 
encaractères  certains,  le  juge  pourrait  suppléer  d’office 

— — . . ..  . ....  — . . — 

(i)  C’ait  l’art,  mi  qui  le  dit. 
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ce  moyen , consacré  par  la  loi  et  fondé  sur  le  droit 
commun. 

88.  Quoi  qu'il  en  soit,  développons  maintenant  la 
portée  et  l’esprit  de  la  règle  écrite  dans  l’art,  ni 2, 3 du 
Code  civil. 

Dunod  (1),  Carondas  (2)  et  Ferrières  (3)  étaient 
d’avis  que,  lorsqu’il  y avait  un  terme  fixé  par  les  or- 
donnances , et  que  la  partie  agissait  après  son  expira- 
tion , le  juge  devait  lui  opposer  d'oflicc  qu’il  était  dé- 
chu. Car,  disent  ces  auteurs,  le  juge  doit  juger  sui- 
vant l’ordonnance,  qui  est  en  ce  cas  un  réglement  de 
police  et  un  droit  public. 

D’après  cette  théorie,  si  un  individu,  lésé  par  la 
fraude  ou  par  la  violence , se  fût  pourvu  apres  les  dix 
ans  pour  se  faire  restituer,  et  si  la  partie  adverse  ne 
lui  eût  pas  opposé  la  prescription , le  juge  aurait  du 
néanmoins  prendre  l’initiative  et  le  déclarer  non-re- 
cevable. 

Mais  cette  opinion  est  fausse,  comme  l'a  prouvé 
M.  Merlin  (4);  l’article  222.3  est  général;  il  ne  com- 
porte pas  de  distinction  arbitraire.  Aujourd’hui  il  n’y 
a pas  de  limitation  à faire  entre  l’origine  des  diverses 
prescriptions  reconnues  dans  le  droit.  Toutes  éma- 
nent de  la  même  puissance,  toutes  ressortent  d'une 
source  unique,  le  Code  civil,  et  il  n’y  en  a pas  qui 
tiennent  les  unes  plus  que  les  autres  à l’ordre  pu- 
blic. 

N’est-il  pas  possible,  d’ailleurs,  que  celui  dont  les 
prétentions  découlent  d'un  titre  repoussé  par  la  mo- 
rale, puisque  la  fraude  ou  la  violence  l’aurait  ex- 


(1)  P.  no. 

(a)  Quest.,  t.  ai,  ch.  4- 
li)  Sur  Paru,  t.  6,  $ i,  n°  i5. 

(4)  R»pnl.,  t.  17,  v°  Preseript. . |i.  ',as. 
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torqné,  éprouve  leremords  d’une  conscience  honnête, 
et  renonce  à se  prévaloir  d’une  prescription  rigou- 
reuse qui  ne  ferait  que  prêter  main-forte  à la  mauvaise 
foi?  * 

89.  Les  juges  ne  peuvent  suppléer  le  moyen  de 
prescription  , même  au  profit  des  mineurs,  des  inter- 
dits et  autres  incapables.  Notre  article  se  représente 
ici  avec  son  texte  exempt  d’exception. 

Il  est  vrai  qu’on  ne  peut  pas  expliquer  cette  appli- 
cation de  l'article  2223  par  la  supposition  d’une  re- 
nonciation basée  sur  les  scrupules  d’une  conscience 
timorée  (1).  Mais  reste  toujours  cette  raison,  bonne 
ou  mauvaise,  qui  a déterminé  notre  article , savoir, 
que  la  prescription  git  tout  entière  en  fait,  et  qu’il 
n’est  pas  permis  au  juge  de  sortir  des  faits  coarctés(2) 
par  les  parties.  La  requête  civile  pourra  seule  venir 
au  secours  de  l'incapable  (3). 

90.  Mais  le  ministère  public  aura-t-il  qualité  pour 
suppléer,  dans  les  conclusions  qu’il  donne  sur  les  causes 
des  mineurs,  communes,  hospices,  etc.,  le  moyen  de 
prescription  que  leur  représentant,  tuteur  ou  autre  ne 
ferait  pas  valoir? 

MM . Vazeille  et  Dalloz  résolvent  cette  question  pour . 
l’affirmative  (4)  ; mais  leur  erreur  est  grande.  Lors- 
que le  ministère  public  parle  dans  les  affaires  des  mi- 
neurs, des  interdits,  des  communes,  hospices  et  au- 
tres établissemens  publics  (5),  il  n’exerce  pas  un  mi- 


(1)  Supra , n°  80. 

(a)  Ce  mol  est  forl  usité  dm-  le  sljte  de  la  procedure  en  Lorraine; 
je  m'en  sers  à cause  de  sa  précision  el  de  son  énergie,  quoiqu'il  ne 
soit  pas  connu  partout. 

(3)  Junge  M.  Vaseille,  n»*  33.(el335,  Supra , n“‘  Si  et  81.  M.Dal- 
loi , Prr script. , p.  s 3g , col.  a , n»  a. 

(i)  Loc.  cil. 

(5)  Art.  83 , C.  de  pr.  eir. 
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nistèrc  d’action;  il  procède  par  forme  d’avis,  par  voie 
de  conclusions  (1).  Il  doit  donc  prendre  la  cause  dans 
l’état  où  les  parties  l’ont  mise;  il  ne  lui  est  pas  permis 
d’ajouter  aux  conclusions  qu  elles  ont  déposées , et  qui 
ont  fixé  le  litige.  Les  faits  le  lient  comme  les  juges  eux- 
mêmes,  et  il  n’est  autorisé  à soulever  d'office  que  des 
moyens  de  droit. 

Il  faut  excepter  le  cas  où  le  ministère  public  plaide 
pour  le  domaine.  Ici  son  rôle  est  différent;  il  n’est 
plus  partie  jointe  : il  est  partie  principale,  et  la  dé- 
fense de  l’intérêt  de  1 Etat  est  confiée  à sa  vigilance. 

91.  Du  reste,  il  n’est  pas  nécessaire  que  la  pres- 
cription soit  proposée  en  termes  explicites  ; il  suffit 
qu’elle  ressorte  implicitement  de  la  naturedes  défenses . 

Ainsi,  par  exemple,  si  la  partie  qui  a prescrit  se 
prévaut  d’une  possession  de  dix  ou  vingt  ans , avec- 
titre  et  bonne  foi,  ou  d’une  possession  de  trente  ans  , 
quoiqu’elle  ne  prononce  pas  le  mot  de  prescription , il 
n’en  est  pas  moins  vrai  qu  elle  invoque  la  chose , et 
que,  dans  ce  cas,  le  juge  pourrait  l’admettre  à faire 
preuve  du  moyen , sans  encourir  le  reproche  de  sup- 
pléer d’office  la  prescription  (2). 

Ainsi  encore,  si,  étant  poursuivi  en  paiement  d’un 
capital  et  des  intérêts  échus,  j’excipc  de  la  prescription 
du  fonds,  il  est  clair  que  j’oppose  nécessairement  la 
prescription  des  arrérages  ; car  la  prescription  ne  peut 
avoir  éteint  le  capital  que  parce  que  les  intérêts  n’ont 
pas  été  payés  pendant  le  temjlk  requis  pour  la  pres- 
cription. Si  donc  les  juges  n’adoptent  pas  mon  moyen 
a de  prescription  pour  le  capital , ils  seront  néanmoins 
tenus  de  m’en  procurer  le  bénéfice  pour  les  intérêts 
que  je  justifierai  avoir  été  couverts  par  le  temps. 


(1)  Art.  8,  tit.  8,  loi  du  28  août  1790;  art.  {5  d«  la  loi  du  aoarriliSlo. 
(»)  lUptrU,  Prttccipl. , p.  <87,  col.  ». 
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Ce  ne  sera  pas  suppléer  d'office  la  prescription 
pour  ces  mêmes  intérêts;  ce  sera  tout  simplement 
prendre  dans  ma  défense  ce  qui  s’y  trouve  en  réalité  , 
quoique  d'une  manière  implicite  (i). 

92.  On  a agité  la  question  suivante  : une  partie 
comparait  au  bureau  de  paix , et  oppose  la  prescription 
quinquennale  pour  les  intérêts  ; mais,  assignée  ensuite 
devant  le  tribunal , elle  se  laisse  condamner  par  dé- 
faut. Le  tribunal  devra-t-il  n’adjuger  au  demandeur 
que  les  intérêts  des  cinq  dernières  années , ou  bien 
faudra-t-il  qu’il  condamne  le  défaillant  en  tous  les  inté- 
rêts demandés? 

La  cour  d’Aix  s’est  prononcée  pour  l’affirmative,  par 
arrêt  du  22  messidor  an  i3  (2).  Elle  a pensé  que  le 
défendeur  qui  n’avait  pas  comparu  était  censé  n’avoir 
pas  persisté  dans  son  moyen  de  prescription  ; que  lè 
juge  , n’ayant  pas  trouvé  ce  moyen  écrit  dans  les  con- 
clusions prises  devant  lui , n’avait  pas  dû  le  suppléer 
d’office  ; que,  sur  l’appel , la  partie  condamnée  en  pre- 
mière instance  avait  sans  doute  pu  se  faire  relever  de 
sa  condamnation  en  se  prévalant  du  moyen  de  pres- 
cription, qui  peut  être  proposé  en  tout  état  de  cause  ; 
mais  qu’il  devait  supporter  les  frais  de  la  procédure  à 
laquelle  il  avait  donné  lieu  par  sa  lenteur  à mettre  au 
jour  son  exception. 

Cet  arrêt  me  paraît  fondé  : les  pourparlers  auxquels 
les  parties  se  livrent  devant  le  juge -de-paix  ne  peuvent 
tenir  lieu  des  conclusions  qui,  seules,  fixent  le  litige . 
Or,  n’y  ayant  pas  de  prescription  posée  par  conclu- 
sions devant  letribunal,  puisque  celui  qui  pourrait  s’en 


(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cauat.  du  37  férrier  i8aa.  Dail.,  Prescript., 
p.  a^o,  note  n°  a.  Répert.,  t.  17,  y»  Prescript.,  p.  4°i-  Palais,  t.  a4, 
p.  237.  Autre  arrêt  de  la  même  cour  du  i3  mai  182 3,  0*11.,  lac.  cit- 
(a)  Dali.,  Prescript.,  p.  339,  note. 
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prévaloir  fait  défaut , les  magistrats  ignorent  s’il  per- 
siste dans  son  exception.  Déclarer  la  dette  prescrite, 
ce  serait  donc  suppléer  d'office  la  prescription. 

g3.  Mais,  si  tels  sont  les  principes  qui  doivent  être 
suivis  en  thèse  générale , est-il  bien  vrai,  du  moins, 
qu’il  faille  les  appliquer,  comme  la  cour  d’Aix  l'a  fait, 
quand  il  s'agit  ue  la  prescription  des  intérêts  ? Dans  ce 
cas,  le  juge  ne  doit-il  pas  repousser  d'office  le  deman- 
deur qui  exige  plus  de  cinq  années  d’arrérages? 

La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  les  anciennes 
ordonnances  se  servaient  d’expressions  prohibitives 
pour  interdire  la  répétition  des  arrérages  au-delà  de 
cinq  ans.  Ne  pourront  demander  que  les  arrérages  de 
cinq  ans  au  moins — ains,  seront  déboutés  par  fin  de 
non-recevoir  (1) , et  c'est  sur  le  fondement  de  ces  tex- 
tes que  la  cour  de  Paris  a d eidé,  par  arrêt  du  8 plu- 
viôse an  10  (2),  qu’avant  le  Code  civil , le  juge  devait 
suppléer  d'office  ce  genre  de  prescription;  car  le  créan- 
cier n'avait  pas  droit  d’agir  ; il  était  déchu  et  privé 
d'action  pour  tout  ce  qui  excède  les  cinq  dernières 
années  d’intérêt.  • 

11  faut  convenir  néanmoins  que  Dunod  enseigne 
tout  le  contraire.  « Ainsi,  dit-il  , quoique  les  ancicn- 
« nés  ordonnances  du  comté  de  Bourgogne  portent 
« que  nul  ne  sera  admis  à demander  des  arrérages 
« de  plus  de  c'uiq  ans , l'on  pourrait  cependant  saisir 
« pour  tous  les  arrérages  échus,  quoiqu’il  y en  eût 
« de  plus  de  cinq  ans,  et  la  saisie  vaudrait  pour  le 
« tout,  si  la  prescription  n’était  pas  opposée  (3).  » 
Ainsi , le  point  de  droit  auquel  la  cour  de  Paris  s’est 


(1)  Ord.de  i5io,  ait.  71.  Junge  les  ord.  de  1 5Cg  et  i58G.  Jnfrà , 
î.  a,  n»>  100t. 

(a)  Dali. , Prrscript.,  p.  *4°*  note  3. 

(3)  Ch.  «4  . part.  1 , p.  » 10. 
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arrêtée  était  loin  d’être  constant  sous  l’ancienne  juris- 
prudence. 

A plus  forte  raison  doit-il  être  écarté  sous  le  Code 
civil,  qui  ne  se  sert  pas  des  termes  limitatifs  des  an- 
ciennes ordonnances  ( l)  ; on  reste  donc  placé  sous  l'in- 
fluence de  notre  article,  qu'aucune  disposition  subsé- 
quente ne  vient  restreindre.  1 2 3 * 5 6 

C’est,  du  reste,  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassation  par 
arrêt  du  5 mars  1 827  (2),  dans  une  espèce  où,  la  pres- 
cription des  intérêts  n’ayant  pas  été  opposée  en  pre- 
mière instance  et  en  appel,  la  cour  royale  de  Colmar 
avait  condamné  le  domaine  en  plus  de  cinq  années 
d’arrérages.  , 

9+.  L’article  22i>3  ne  s'applique  qu’aux  matières 
civiles.  Dans  les  matières  criminelles  et  correction- 
nelles , ou  de  simple  police , la  prescription  doit  être 
suppléée  d'office  par  le  juge  (3).  C’est  ce  qui  résulte, 
entre  autres  décisions  judiciaires,  d’un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  1 1 juin  1829  (4).  La  raison  en  est  que 
la  prescription  est  ici  d'ordre  public,  car  il  ne  dépend 
pas  d’un  particulier  de  se  soumettre  à une  peine  dont 
il  est  libéré.  M.  Vazcille  (5)  incline  à tort  contre  l’o- 
pinion contraire. 

La  cour  de  cassation  a même  fait  prévaloir  ce  prin- 
cipe par  un  arrêt  remarquable  du  5 juin  t83o,  dans 
une  espèce  où  une  partie  civile  réclamait  par  la  voie 
correctionnelle,  seule  compétente  en  cette  matière, 
des  restitutions  et  dommages  et  intérêts  contre  un  ad- 
judicataire, pour  déficit  dans  une  coupe  de  bois  (6). 


(1)  Art.  2277,  C.  civ. 

(2)  Dali.,  27,  1 , 160. 

(3)  M.  iWerlin,  Hépcrl v<»  Défit  forestier , $ '3.  Prescript.y  p.  487. 

(t)  Dali.,  -j  <j,  1,  Pu  lui  s y 1829,  t.  3,  p.  585. 

(5)  T.  « , no  336. 

(6)  DaH.,  3o#  i#  356.  Palais  9 i83» , t.  p.  17. 
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Article  2224. 

La  prescription  peut  être  opposée  en  tout  état 
de  cause,  même  devant  la  cour  royale,  à moins 
que  la  partie  qui  n’aurait  pas  opposé  le  moyen 
de  prescription  ne  doive,  par  les  circonstances, 
être  présumée  y avoir  renoncé. 

SOMMAIRE. 

La  prescription  est  un  moyen  de  défense  péremptoire.  On 
peut  l’opposer  jusqu'au  dernier  moment. 

96.  A moins  toutefois  qu’on  n’y  ait  renoncé  dans  le  cours  du 
* procès.  Renvoi  pour  les  divers  cas  de  renonciation. 

97.  L’exécution  d’un  jugernont  interlocutoire  qui  ordonne  une 

preuve  n’cmpéclie  pas  de  sc  prévaloir  ensuite  de  la  pres- 
cription. 

98.  L’art,  aaa/j  s'applique  aux  déchéances. 

99.  Il  q’en  est  pas  de  meme  de  la  péremption  d’instance. 

COMMENTAIRE. 

g5.  Le  Code  a beaucoup  fait  pour  celui  qui  a laissé 
perdre  son  droit  par  la  prescription , en  s'opposant  à 
ce  que  le  juge  supplée  d’office  la  déchéance  quil  a en- 
courue. Mais,  après  avoir  classé  la  prescription  parmi 
les  moyens  de  défense  qui  doivent  ctre  nécessairement 
proposes  par  la  partie,  le  législateur  ne  pouvait  s’empê- 
cher de  la  considérer  comme  attaquant  péremptoire- 
ment le  fond  du  litige.  De  là  la  disposition  de  notre 
article,  qui  autorise  à la  proposer  en  tout  état  de  cause. 
Car,  le  propre  des  moyens  de  défense  péremptoires , 
c’est  de  pouvoir  être  articulés  jusqu’au  dernier  mo- 
ment (1);  aussi  la  loi  8 au  C.  de  Except.  scu  Prœs- 


(1)  Cujaj , RcciL  solcmncl.  sur  le  tit.  du  C.  de  Prescript.  longi 
t tmp ,,  p.  g3o,  ('exprime  aiod  : « Prascriptio  longi  trmporis  est 
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cript dit-elle , prœscriptionem  peremptoriam 

priusquam  sententia  feratur,  objicere  qiuindoque 
licet.  L’an,cienne  jurisprudence  présente  un  grand 
nombre  de  décisions  qui  attestent  que  cette  pratique 
se  suivait  en  France  (1). 

Ainsi , on  pourra , pour  la  première  fois  en  appel  , 
soutenir  qu’il  y a prescription.  On  le  pourra  tant  que 
l’arrêt  ne  sera  pas  rendu  (2);  on  le  pourra  dans  toutes 
les  phases  du  procès  : neanmoins,  il  ne  serait  plus 
temps  de  soulever  devant  la  cour  de  cassation  ce 
moyen  omis  devant  le  tribunal  jugeant  en  dernier 
ressort  (3).  En  effet,  la  cour  de  cassation  doit  prendre 
le  procès  d^ns  l’état  où  les  parties  font  mis,  et  elle 
ne  peut  y ajouter  aucun  de  ces  moyens  qu’il  est  dé- 
fendu aux  juges  de  suppléer.  Comment  pourrait-on  re- 
procher à la  décision  qui  serait  l’objet  du  pourvoi  de 
n’avoir  pas  prononcé  la  prescription,  puisque  le  moyen 
n’aurait  pas  été  proposé?  La  cour  de  cassation  se- 


exceptia  peremptoria , idrùque  non  est  necesse  tant  opponi  statim 
inilio,  quia  salis  rsl , ul  qunndocumque  contestalur.  El  in  hoc  dis- 
tant pcremplariœ  prœscripliancs  a dilalon'is , quàd  dilaloriœ , ut 
prœscriplio  fori,  uul  exerplio  prnr.uraforia , non  salis  est  ut  contes  - 
trahir  initia , id  rst , si  quis  tas  habrt  tcslatur  se  hobere , et  se  iis 
aliqunndù  usurum,  sed  statim  in  initia  et  l/mine  quœstionis  oppo- 
nendœ  sunl;  post  litem  eontestatarn  seriiu  npponuntur.  Qunm  lumen 
perrmptoriœ  exceptinnes  qunndocumque  anti  senlentiam  opponi 
pnssirct....  Denique  prœscriplio  longi  temporis  quandocumque  anti 
senlentiam  opponi  potest.  » . • • : , 

(1  ) Ripert,  de  M.  Merlin  , Preseript.,  p.  488  et  489.  On  y trouve 
deux  arrêts  du  parlement  de  Toulouse,  un  arrêt  du  pai lemeut  de 
Paris  du  3i  août  1769,  et  divers  arrêts  de  la  cour  de  cassation.  Junge 
Dali.,  Preseript.,  p.  afo. 

(a)  Je  crois  même  qu'on  pourrait  opposer  la  prescription  quand  même  le 
ministère  public  aurait  conclu,  et  quand  même  l'alfaire  serait  en  délibéré  , 
quoiqu’on  cite  en  sens  contraire  un  arrêt  d’Orle'ans  du  a3  décembre  i8*a 
(l)a!l.,  Preseript.,  p.  a43).  Argum.  d’un  arrêt  de  Nancy  du  11  février 
1 833  (Recueil  des  arrêts  de  Nancy,  n»  7a). 

(3)  Arrêt  de  la  cour  de  cassai,  du  9 octobre  1811  (Dali. , loc,  cil 
p.  a^a,  n»  4). 
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rait-elle  fondée  à annuler  un  jugement  qui  aurait 
rendu  hommage  à la  loi? 

96.  Mais,  pour  que  la  prescription  puisje  être  pro- 
posée intacte  dans  les  derniers  erremens  du  procès,  il 

'ne  faut  pas  qu’on  y ait  renoncé  implicitement  pendant 
que  la  défense  roulait  sur  d’autres  points.  L’article  222 4 
en  fait  la  remarque.  C’est  un  avertissement  qu’il  donne 
au  juge  , afin  de  concilier  sa  disposition  avèc  celle  de 
l’article  22°.  1 . 

On  pourra  recourir  à ce  que  j’ai  dit  ci-dessus  sur 
les  cas  divers  où  il  y a renonciation  tacite  à la  pres- 
cription. Les  articles  2224  et  2221  s’interprètent  l’un 
par  l’autre  ( 1 ). 

97.  Je  me  bornerai  à présenter  ici  quelques  obser- 
vations sur  deux  arrêts  de  la  cour  d'Orléans,  des  1 8 
février  1 81 8 et  24  février  1820,  qui , d’après  M.  Dal- 
loz et  M.  Colas  de  Lanouc,  auraient  décidé  que  celui 
qui  exécute  un  jugement  interlocutoire  qui  ordonne 
une  enquête  et  qui  fait  entendre  des  témoins , 11’esl 
pas  recevable  à opposer  ensuite  la  prescription.  Je  ne 
connais  pas  l’espèce  de  ces  deux  décisions,  car  les  ar- 
restographes  n’en  donnent  que  les  sommaires,  et  je  n'o- 
serais pnr  conséquent  me  permettre  de  les  critiquer; 
mais,  en  thèse  générale,  je  ne  pense  pas  qu’on  doive 
se  montrer  aussi  facile  pour  admettre  une  renoncia- 
tion à la  prescription. 

Supposez , par  exemple , qu’une  partie  actionnée  en 
désistement  soutienne  qu’il  n’y  a pas  identité  entre  le 
champ  qu’on  lui  réclame  et  celui  qu’elle  possède,  et 
qu'un  interlocutoire  soit  ordonné  pour  appliquer  les 
titres  au  local.  Cette  partie  procède  sur  l’interlocu- 


(1)  On  pourra  aussi  consulter  quelques  arrêts  recueillis  par  M.  D.illoz, 
toc.  cil.,  p.  i\i  et  3^3,  noie.  11  est  inutile  de  les  analyser,  parce  qu’ilj 
n'ajoutent  aucune  lumière  à ce  que  j’ai  dit  sur  l’art.  a»at. 
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toire , et  l’exécute  sans  protestation.  Mais  il  se  trouve 
que  son  moyen  de  non-identité  n’est  pas  fondé.  Croit- 
on  qu’en  engageant  et  en  poussant  jusqu’au  bout  le 
débat  relatif  à la  question  d’identité,  cette  partie  se 
soit  interdit  de  présenter  ensuite  un  moyen  de  pres- 
cription ? Qu’y  a-t-il  d’inconciliable  entre  ces  deux 
issues  ouvertes  pour  échapper  à la  demande?  Pour 
se  prévaloir  d’une  possession  suffisante  à prescrire, 
n’est-il  pas  rationnel  d’attendre  qu’il  soit  prouvé  que 
l’immeuble  demandé  est  le  même  que  celui  qui  a été 
possédé? 

98.  L’article  2224  s’applique-t-il  aux  déchéances? 

L’affirmative  est  certaine  (1),  et  elle  a été  consacrée 

par  un  grand  nombre  d’arrêts  rendus  dans  des  espè- 
ces diverses  ; car  il  y a ici  même  motif  de  décider  que 
pour  la  prescription  ; les  déchéances  sont  des  moyens 
du  fonds  qui  font  périmer  le  droit  et  le  rendent 
inefficace. 

99.  On  ne  saurait  en  dire  autant  de  la  péremption 
d’instance,  qui  se  couvre  par  les  actes  valables  faits 
avant  la  demande  en  péremption  ( art.  39g , Code  de 
procéd.  civ.).  La  raison  en  est  que  la  péremption  ne 
touche  pas  au  fond  du  droit  et  au  principe  de  l’ac- 
tion , et  quelle  ne  porte  atteinte  qu’à  la  procédure. 


(1)  M.  Mer  lia,  Rcpcrt.,  t.  i5,  y»  Inscription  de  faux,  J 6,  p.  384 
et  385. 
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• ' Article  aaa5. 

tjes  créanciers,  ou  toute  autre  personne  ayant 
interet  à ce  que  la  prescription  soit  acquise,  peu- 
vent l’opposer,  encore  que  le  débiteur  ou  le  pro- 
priétaire y renonce. 

SOMMAIRE. 

100.  Sens  de  l'art,  ai  a 5.  La  renonciation  du  débiteur  à la  pres- 

cription ne  doit  pas  porter  préjudice  à ses  créanciers.  Rai- 
son de  ceci. 

101.  Les  créanciers  peuvent  même  faire  rétracter  un  traité  formel 

«t  consommé.  Réfutation  d’un  arrêt  inédit  de  la  cour  de 
Nancy,  qui  juge  le  contraire,  d’après  l’opinion  de  M.  Ya- 
zeille.  t 

toi.  11  faudrait  en  dire  autant  alors  même  que  le  débiteur  aurait 
renoncé  en  jugement  à la  prescription.  Les  créanciers 
pourraient  faire  tierce-opposition. 
jo3,  La  caution  et  le  garant  ne  sont  pas  liés  par  la  renonciation 
à la  prescription  du  débiteur  ou  du  propriétaire. 

104.  Quid  de  l'héritier  présomptif  et  de  l’héritier  après  décès? 

105.  Quid  de  l’héritier  contractuel? 
ïo5.  Quid  du  donataire  pur  et  simple? 

107.  Quid  du  substitué? 

108.  Résumé.  Des  personnes  auxquelles  profite  la  prescription. 


COMMENTAIRE. 

1 00.  La  prescription  acquise  n’est  pas  un  moyen 
exclusivement  attache  à Ja  personne  du  débiteur.  Il 
passe  à ses  héritiers  et  successeurs;  ses  créanciers 
eux-mêmes  peuvent  s’en  prévaloir  à son  défaut  (arg. 
de  l’art.  116G).  11  y a plus:  la  prescription  échue 
constitue  un  émolument  certain,  dont  le  débiteur  ne 
peut  sc  dépouiller  au  préjudice  de  scs  créanciers , ou 
de  ceux  qui  ont  intérêt  à ce  qu’il  en  fasse  usage  ( 1). 


(t)  I)uno(1,p.  MO.  Cancerlus,  lib.  i,  cap.  i5,  n”  Despeisses,  p.  44?» 
*°  in  fine.  M.  Merlin,  Rrpert.,  v«  PrrtrripC-,  p.  5o*. 

o 
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Cette  double  règle  de  l'article  222S  du  Code  civil 
n’est  que  l'application  de  ce  principe , enseigne  par  le 
jurisconsulte  Marcianus  : Ormws  exceptiune -s  quœ  reo 
eompetunt , fidejussori  quoque , etiam  imvito  rf.o  , 
competunl  (1). 

L’ancienne  jurisprudence  nous  offre  une  applica- 
tion remarquable  de  cette  disposition  (2)  ; un  debiteur 
dont  tous  les  biens  étaient  saisis  avait  pr  escrit  cou* 
tre  son  frère  le  supplément  de  légitime  qu’il  lui  de- 
vait depuis  plus  de  trente  ans.  Celui-ci  se  présenta 
pour  se  faire  colloquer,  et  le  débiteur  vint  appuyer  sa 
prétention , en  déclarant  qu’il  ne  croyait  pas  pouvoir 
équitablement  opposer  la  prescription  qui  lui  parais- 
sait odieuse.  Néanmoins,  les  créanciers  saisissons  sou- 
tinrent que  le  fait  de  leur  débiteur  ne  pouvait  les  em- 
pêcher de  puiser  dans  la  prescription  qu’il  avait  ac- 
quise un  moyen  d’écarter  une  dette  éteinte  par  plus 
de  trente  ans  ; et,  par  arrêt  du  21  mars  1 67.3,  le  parle- 
ment de  Bordeaux  leur  donna  gain  de  cause.  Il  est 
vrai  que  plusieurs  membres  de  la  cour  votèrent  con- 
tre cette  decision , sous  prétexte  qu’il  est  non-seule- 
ment permis , mais  même  honorable  de  reconnaître  de 
bonne  foi  qu’on  n’a  pas  payé  : nemo  prohibetur  bo~ 
nam  fidem  agnosccre ; mais  la  majorité  pensa,  suivant 
l’avis  do  Bartole , que  cette  maxime  n’est  applicable 
qu’autant  tpte  la  reconnaissance,  ou,  pour  mieux  dire, 
la  renonciation,  ne  porte  pas ‘préjudice  au  droit  des 
tiers. 

Le  droit  commun , en  effet , et  la  loi  décident  que 
l’action  est  éteinte.  Si  vous  voulez  vous  montrer  gé- 
néreux en  ne  vous  prévalant  pas  d’une  déchéance  qui 
vous  répugne , vous  le  pouvA  sans  doute;  mais  c’est 

— ; ....  1 1 ■ 

(1)  L.  19,  D.  de  Exrrpl. 

(j)  Lapeyrfcre , lettre  P,  n"  toi.  M.  Merlin,  lirperl.,  /oc.  cil. 

y- 
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à condition  que  vous  vous  libérerez,  avant  tout,  de 
dettes  plus  urgentes , et  que  vous  ne  compromettrez 
pas  le  sort  des  créanciers  vigilans  qui  ont  su  maintenir 
leurs  droits.  Nemo  liberalis  tiisi  liberatus , disent  les 
docteurs , en  faisant  un  jeu  de  mots  plein  de  sens.  Que 
si, au  contraire,  vous  ne  pouvez  acquitter  la  dette  de  la 
conscience  qu’au  préjudice  de  celles  qui  ont  la  dou- 
ble sanction  de  la  conscience  et  de  la  loi , vos  scru- 
pules sont  irréfléchis  ; peut-être  masquent-ils  une  col- 
lusion !!  et,  comme  il  n'est  pas  d’un  homme  juste  de  sa- 
crifier ses  obligations  les  plus  étroites  à celles  qui  ont 
moins  de  faveur  et  de  force , la  loi  suppose,  de  plein 
droit,  qu’il  y a fraude  dans  la  renonciation  : elle  l’an- 
nule, sans  s’inquiéter  du  motif,  peut-être  excusable, 
mais  au  moins  très -imprudent,  qui  l’a  fait  souscrire. 

loi.  Ici  se  présente  une  question  diversement  ré- 
solue, et  qui  résume  en  grande  partie  toute  la  portée 
•le  l’article  2ï2&;  elle  consiste  à savoir  si  les  créan- 
ciers peuvent  faire  rétracter  une  renonciation  conte- 
nue dans  un  traité  formel  et  consommé. 

Non,  dit  M.  Vazcille  (i);  ce  n’est  que  lorsque  le 
sort  de  la  prescription  n’a  pas  été  réglé , que  les  tiers 
intéressés  peuvent  faire  ce  que  leur  débiteur  ne  veut 
pas  faire.  Mais  il  ne  doit  pas  leur  être  permis  de  de- 
mander, de  leur  chef,  l'annulation  des  traités  con- 
traires à la  prescription  qu’il  a passés  sans  leur  parti- 
cipation. M.  Dalloz  se  range  à ce  sentiment  (2.). 

Je  le  fortifierai  d’un  arrêt  inédit  de  la  cour  de 
Nancy,  en  date  du  25  août  182g. 

Herbinot,  créancier  d'un  sieur  Gérard,  se  présenta 
à l’ordre  ouvert  sur  le  prix  des  biens  de  cet  individu , 
et  réclama  par  privilèges  un  capital  de  2,3oo  fr.,  plus 


(.)  T.  1 , n°  35».  ^ 

(»)  Presrnpl.,  p.  col.*»,  n"  y.  ' 
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les  intérêts  de  neuf  ans,  montant  à 1,107  fr.  Il  se 
prévalait  d’un  décompte  , sans  date  certaine , qu’il 
avait  fait  avec  Gérard , et  par  suite  duquel  ledit  Gé- 
rard avait  consenti  à payer  3, 4.00  fr.  en  principal  et 
intc'tëts , renonçant  ainsi  à opposer  la  prescription  des 
intérêts. 

Debailleul,  autre  créancier  de  Gérard,  soutint  que 
cette  renonciation  lésait  ses  droits  ; que  Gérard  n’a- 
vait pu  renoncer  à la  prescription  à son  préjudice,  et 
il  demandait  à user  de  l’article  2225,  pour  faire  ré- 
duire à cinq  années  d’intérêts  les  arrérages  réclamés 
par  Herbinot. 

Sur  ce  débat,  arrêt  ainsi  conçu  : 

« En  ce  qui  touche  la  prescription  de  cinq  ans  op- 
« posée  par  la  partie  de  Laflisc  ; 

« Considérant  que  les  choses  11e  sont  plus  entières  ; 

« qu  en  effet,  antérieurement  à la  contestation,  le  dé- 
« biteur  Gérard  avait,  de  bonne  foi,  reconnu  dans 
« son  intégralité  la  dette  aujourd’hui  réclamée  par  Her- 
« binot , capital  et  intérêts  courus , telle  quelle  a été 
« portée  au  procès-verbal  d’ordre;  qu’ ainsi  la  partie 
« de  Laflise  (Debailleul)  est  aujourd’hui  non-recevable 
« à se  prévaloir  des  dispositions  de  l'article  2225  du 
« Code  civil,  etc.  ; par  ces  motifs,  la  cour  a mis  et 
« met  l'appellation  au  néant,  avec  amende  et  dépens.» 

Je  dois  dire  que  cet  arrêt  a été  rendu  contre  mes 
conclusions.  Mais,  si  je  le  combats  ici,  ce  n'est  pas  par 
une  puérile  obstination  : c’est  qu’ayant  de  nouveau, 
étudié  la  question , je  me  suis  convaincu  que  je  n’ai 
pas  à changer  d’opinion.  J’ajouterai  même  que , parmi 
les  membres  de  la  cour  qui  formèrent  la  majorité,  il 
en  est  à ma  connaissance  qui , après  de  plus  mures 
réflexions , ont  pensé  qu’ils  avaient  été  entraînés  trop 
loin.  . 

L’article  222 5 contient  doux  chose*  très-distinctes, 
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à mon  avis  : 1°  une  application  de  l'article  li6G  du 
Code  civil , qui  permet  aux  créanciers  d exercer  tous 
les  droits  de  leur  débiteur,  et  par  conséquent  «fop- 
poscr  la  prescription  qui  lui  est  acquise  (l);  a“  une 
conséquence  de  l’article  1167  du  Code  civil,  qui  per- 
met au  créancier  d'attaquer  les  actes  faits  par  leur  dé- 
biteur en  fraude  de  leurs  droits,  et  par  conséquent  de 
faire  annuler  la  renonciation  qu’il  a faite  à la  pres- 
cription , lorsqu’il  en  résulte  un  préjudice  pour  eux. 
C est  ce  qui  me  semble  résulter  de  ces  mots  : Peuvent 
l'opposer,  encore  cpte  le  créancier  ou  le  propriétaire 
y renonce.  Ce  n’est  plus,  comme  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 1 1 GG,  l’usage  d un  droit  encore  existant  dans  le 
patrimoine  du  debiteur  : c’est  l'emploi  d’un  moyeu  de 
défense  qu’il  avait  abdiqué,  et  dont,  par  conséquent, 
les  créanciers  ne  peuvent  se  prévaloir  qu’en  faisant 
considérer  sa  renonciation  comme  non  avenue. 

Or,  l’action  autorisée  par  l'article  I1G7  a précisé- 
ment pour  but  de  faire  tomber  les  actes  consommés. 
Les  exemples  abondent  pour  le  prouver  : je  citerai  les 
articles  G22,  78#  et  1 4t>4  du  Code  civil  (2).  L’arrêt 
que  je  réfute,  ainsi  que  les  auteurs  avec  lesquels  il 
se  rencontre,  s’appuient  donc  sur  une  circonstance 
insignifiante «,  lorsqu  ils  insistent  sur  ce  que  l’acte  de 
i>enoneiation  est  cons  en  une.  C est  précisément  par  ce 
qu’il  y a consommation  d'un  fait,  accomplissement 
final  d un  acte  préjudiciable,  que  faction  révocatoirc 
■ trouve  sa  place. 

La  cour  de  (Nancy  n touché  un  moyen  plus  grave, 
lorsqu’elle  a parié  de  la  bonne  foi  qui  avait  présidé  au 
décompte  fait  entre  Herbinot  et  Gérard.  Peut-on,  en 


(1)  M.  Bigot,  Exposé  des  motifs.  Fenet , t.  i5,  p.  S78. 

(»)  Junge  I.  10,  D.  Qui  cl  n quitus  tnemumissio.  Inst. , $ 3,  Qui  ex 
quib.  tous,  manu  mitt 
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effet , qualifier  d’acte  frauduleux  celui  qui  a été  passé 
sous  l’influence  de  la  bonne  foi? 

Mai#,  d’abord , qu’entend-on  ici  quand  on  parle  de 
bonne  foi?  La  cour  a-t-elle  voulu  dire  que  Gérard,  en 
renonçant  à la  prescription , avait  agi  avec  loyauté  et 
en  homme  consciencieux  ? C’ést  fort  bien,  si  Herbinot 
eût  été  le  seul  créancier  de  Gérard  ; mais  il  faut  se 
rappeler  ce  que  j’ai  dit  au  n”  ioo,  avec  les  magistrats 
du  parlement  de  Bordeaux;  Reconnaître  une  dette 
prescrite  est  sans  doute  un  acte  loyal  quand  on  ne 
fait  pas  tort  à des  tiers  par  cette  reconnaissance  ; mais, 
si  la  renonciation  a la  prescription  porte  préjudice  èt 
des  créanciers  vigilans , ce  stoïcisme  raffiné  n’est  plus 
alors  que  l’écart  d’une  conscience  sans  lumières;  c’est 
une  fausse  et  trompeuse  délicatesse  ; c’est  une  restitu- 
tion faite  avec  l’argent  d'autrui.  Or,  on  conviendra 
que  ce  genrède  bonne  foi  est  ati  moins  très-singulier. 

Ou  bien  la  cour  a-t-elle  entendu  dire  que,  dans  le 
décompté  passé  entre  Herbinot  et  Gérard  , il  n’y  avait 
pas  eu  le  dessein  de  frustrer  les  tiers , le  consilium 
Ji-audis  (i),  requis  par  les  lois  pour  l’application  de 
. l’article  1167  du  Code  civil?  mais  le  faux  aperçu  se- 
rait palpable. 

Quand  une  renonciation  est  faite  à titre  gratuit , il 
n’est  pas  toujours  nécessaire  qu’il  y ait  une  fraude  ar- 
ticulée pour  la  faire  révoquer.  Dans  un  grand  nom- 
bre de  cas,  il  suffit  qu’il  y ait  préjudice  pour  les  créan- 
ciers, parce  qu’alors  la  loi  admet  implicitement,  et 
de  plein  dréît , l'idée  de  dol  ou  de  collusion  ; plusieurs 
dispositions  du  Code  civil  prouvent  cette  assertion  (2)  ; 


(0  r - 79  > D-  * R's-  /«"*• 

(a)  Argiim.  dés  art.  6aa,  788,  881,  C.  cîv.  ; art.  4 #4»  C.  de  comm. 
M.  Delvincourt.  M.Duranton,  t.  1»,  n®  56?.  M.  Tcmllicr,  i.  6,  34# 
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notre  article  en  offre  la  démonstration  complète.  Pour 
faire  rétracter  la  renonciation  à la  prescription , il 
n’ exige  aucune  condition;  il  ne  dit  pas  que  1# renon- 
ciation ne  pourra  être  considérée  comme  non  avenue 
qu’  autant  qu'une  fraude  caractérisée  y aura  eu  part. 
Par  cela  seul  qu'il  y a renonciation  gratuite,  il  sup- 
pose quil  y a perte  et  préjudice,  et,  raisonnant 
comme  si  le  dol  était  flagrant,  il  arme  les  créanciers 
d'un  pouvoir  révocatoire.  Ici,  le  Code  civil  a donné 
la  préférence  à l’opinion  de  Caïus,  qui  voulait  que 
les  créanciers  fussent  autorisés  à agir  par  l’action  pau- 
licnnc,  par  cela  seul  qu'il  y avait  préjudice,  sur  l’opi- 
nion de  Julien,  qui  exigeait,  en  outré;,  que  le  débi- 
teur eut  agi  dans  l'intention  préméditée  de  nuire  (i). 
Sans  doute,  en  thèse  générale,  la  double  condition  re- 
quise par  Julien  doit  se  réaliser,  et , de  droit  commun, 
Julien  a raison  contre  Caïus  (2);  mais,  je  le  répète , 
il  y a plusieurs  ens  où  le  Code  se  contente  d'un  simple 
préjudice  pour  en  faire  ressortir  une  présomption  lé- 
gale de  fraude,  et  celui  que  j’examine  est  du  nombre. 

A ces  raisons  que  peut-on  opposer?  J'avoue  que  je 
cherche  en  vain , dans  l’opinion  que  je  combats,  quel- 
que argument  qui  me  paraisse  spécieux. 

Par  exemple  , M.  Vazcille  insiste  sur  ce  que  l’arti- 
cle 222.5 , en  se  servant  de  ces  mots  : encore  que  le 
débiteur  y renonce,  ne  se  rapporte  ni  au  passé  ni  à 
l’avenir;  qu'il  ne  parle  que  de  ce  qui  est  présent; 
qu’ainsi  il  ne  règle  pas  les  renonciations  consommées, 
mais  bien  le  cas  où  les  choses  sont  encore  entières. 

Mais  veut-on  voir  combien  est  frivole  ce  raisonne» 


(1)  L.  io,  D.  Qui  et  a quib.  man.  L.  i5,  D.  Qu  ce  in  fraudent.  Inst., 
Qui  ex  quibus  cousis  manum.,  5 3.  M.  Ducaurroy,  I.  1 , p.  88. 

(i)  M.  Duranten,  t.  10,  n*»  57a  cl  juir.  M.  Toullier,  l.  6,  n0!  35y 
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ment,  je  me  trompe,  cet  abus  de  mots?  il  suffit  de 
se  reporter  à l’article  788  du  Code  civil  : 

« Les  créanciers  de  celui  qui  renonce  au  préjudice 
« de  leurs  droits  peuvent  se  faire  autoriser  en  justice 
« à accepter  du  chef  de  leur  debiteur , en  son  lieu  et 
a place.  » 

L'a  aussi  le  législateur  ne  parle  qu’au  présent  ; là 
aussi  il  ne  se  sert  d'aucun  mot  qui  tombe  sur  le  passé 
ou  sur  l’avenir,  et  cependant  qui  doute  que  les  créan- 
ciers ne  puissent  faire  annuler  une  renonciation  faite 
au  greffe , et  entièrement  consommée  par  leur  débi- 
teur? M.  Vazeille  lui-même  hésiterait-il  à reconnaî- 
tre le  droit  des  créanciers?  voudrait-il  le  restrein- 
dre au  cas  où  la  renonciation  serait  actuelle , et,  pour 
ainsi  dire,  contradictoire  avec  eux?  J’ai  déjà  eu  occa- 
sion de  montrer , dans  d’autres  circonstances , la  fra- 
gilité de  ces  systèmes , qui  ne  s’appuient  que  sur  des 
discussions  de  mots  et  des  interprétations  purement 
grammaticales.  Voilà  bien  la  preuve  du  danger  de  ces 
subtilités  qui  pèsent  une  expression  , la  commentent 
parla  syntaxe  et  le  dictionnaire  de  l’Académie,  et  lui 
enlèvent  son  sens  juridique  à force  de  vouloir  la  res- 
treindre dans  son  sens  grammatical. 

Je  demande  ensuite  si  l’article  2225  ne  serait  pas 
condamné  à l’inertie  la  plus  incurable,  si  l’on  devait 
le  prendre  dans  le  sens  de  M.  Vazeille.  Est-ce  qu’un 
créancier  sait  le  moment  précis  où  son  débiteur  re- 
nonce au  profit  d’un  tiers?  Est-ce  qu’il  peut  deviner 
qu’a ujourd  hui , à telle  heure  et  dans  telle  étude , il 
va  passer  un  acte  pour  se  montrer  généreux  aux  dé- 
pens de  ceux  à qui  il  doit  en  vertu  de  titres  obliga- 
toires? Est-ce  qu’il  est  possible  à ce  créancier  d’inter- 
venir à l’instant  donné,  et  de  prendre  la  renonciation 
sur  le  fait , pour  l’arrêter  dans  sa  consommation  et  y 
opposer  son  veto  f 
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Mais, ditM.  Vazeille,  en  matière  de  partage, l’ar- 
ticle 882  du  Code  civil  ne  permet  pas  aux  créanciers 
d’attaquer  un  partage  consommé.  Pourquoi  donc  en 
serait-il  autrement  quand  il  s’agit  d’une  renonciation 
à la  prescription? 

Pourquoi?  parce  qu’il  n’y  a aucune  parité  entre  les 
deux  cas  ; parce  que  la  renonciation  est  un  acte  ins- 
tantané qui  échappe  à toutes  les  prévisions  et  peut 
tromper  la  vigilance  la  plus  attentive , tandis  qu’au 
contraire  un  partage  est  une  opération  longue  et  hé- 
rissée d'incidens , annoncée  d’avance  par  l’ouverture 
de  la  succession  ou  la  dissolution  de  la  société , et  en- 
traînant après  elle  une  assez  grande  publicité  pour 
que  les  créanciers  puissent  y intervenir  d’office.  Si 
M.  Vazeillc  voulait  trouver  des  analogies,  il  en  aurait 
trouvé  de  bien  plus  saillantes  et  de  plus  justes  dans  les 
articles  622 , 788  et  1 4^64  du  Code  civil , qui  présup- 
posent le  plus  souvent  qu’il  y a acte  consommé  quand 
les  créanciers  se  présentent  pour  ébranler  la  renon- 
ciation qui  les  blesse. 

Enlin,  lorsque  M.  Vazeille  veut  que  les  choses  soient 
encore  entières,  ne  va-t-il  pas  contre  le  texte  même  de 
l'article  2225,  qu'il  me  sera  bien  permis  d'interroger 
à mon  tour,  pour  l’opposer  à ceux  qui  en  font  le 
centre  de  leurs  raisonnemens?  Cet  article  suppose,  en 
effet,  qu’il  y a renonciation  ; il  n’est  pas  fait  pour  le 
cas  où  le  débiteur  garde  le  silence,  et  où  le  sort  de  la 
prescription  est  encore  en  suspens.  Non!  le  débiteur 
a parlé  ; le  mot  de  renonciation  est  sorti  de  sa  bou- 
che; il  a expressément  abdiqué  son  droit.  Maintenant 
qu’on  suppose , tant  qu’on  voudra , que  cette  renon- 
ciation n’est  séparée  du  moment  où  le  créancier  op- 
posant intervient,  que  par  le  plus  léger  intervalle  de 
temps;  il  n’importe!  il  sera  vrai  de  dire  que  la  re- 
nonciation a eu  lieu;  que  ces  mots  : le  débiteur 


CHAP.  1,  DLSP06IÏ.  C**.  |(AHT.  2225). 

qui  renonce  r équivalent  à ceux-ci  : le  débiteur  qui 
a.  renoncé , et  l'on  pourra  appliquer  ce  vers  du 
poète  : 

Et  l'instant  où  je  parle  est  déjà  loin  de  moi.  • 

Eh  bien!  de  là,  je -tire  une  double  conséquence  : la 
première,  c’est  que  l’argument  grammatical  de  M.  Va- 
zeillc  est  nécessairement  forcé  ; la  seconde , c’est  qu’en 
disant  que  l’article  2226  reste  a l’écart  alors  que  le  sort 
de  la  prescription  est  fixé  par  le  débiteur,  il  tombe 
dans  une  erreur  palpable.  Car , s’il  y a renonciation , 
même  actuelle,  les  choses  ne  sont  plus  entières  ; le  dé- 
biteur s’est  déjà  dépouillé,  et  il  faut  faire  rétracter  cet 
acte  d'abdication  gratuite. 

Du  reste  , quand  je  soutiens  que  les  créanciers  ont 
Je  droit  d’user  de  l’article  2225  pour  faire  révoquer  des 
renonciations  consommées , il  est  bien  entendu  que  ce 
n’est  qu'autant  qu’à  l'instant  de  la  renonciation  le 
débiteur  est  insolvable  , ou  que  son  abdication  l’a 
empêche  de  remplir  ses  engagemens  envers  eux  (ï). 
On  conçoit  alors  que  sa  reconnaissance  d’une  dette  lé- 
galement éteinte  soit  peu  méritoire , puisqu’il  ne  se 
pare  des  couleurs  d’ime  loyauté  affectée  qu’en  portant 
atteinte  aux  droits  de  ses  créanciers  et  en  faisant  le 
libéral  à leurs  frais.  Mais  il  en  serait  autrement  si  la 
reconnaissance  avait  été  faite  à une  époque  de  solvabi- 
lité et  eût  laissé  son  patrimoine  assez  riche  pour  sa- 
tisfaire à ses  engagemens.  Ce  serait  alors  l’accomplisse- 
ment d'un  devoir,  et  l’action  révocatoire  échouerait 
infailliblement;  car  cette  action  ne  se  fonde  que  sur 
un  préjudice  causé.  Et  où  serait  le  dommage,  si  la 
fortune  du  débiteur  fût  restée  pltls  que  suffisante 


(1)  M.  Duraatoa,  t.  1» , n* 
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pour  répondre  de  l’exécution  de  ses  obligations  ( l ) • . 

102.  Je  viens  de  discuter  la  question  pour  le  cas  où 
la  renonciation  émane  d’un  contrat.  I.a  solution  serait- 
elle  la  même  si  elle  avait  été  fortifiée  par  un  jugement 
à la  suite  d’une  instance  dans  laquelle  le  débiteur 
n’aurait  pas  opposé  la  prescription,  ou  même  y aurait 
renoncé  formellement? 

Je  n’hésite  pas  à le  croire. 

La  loi  5,  au  C.  de  Pignorîbus  et  Hypothecis,  décide 
que  le  jugement  rendu  contre  le  débiteur  ne  nuit  pas 
au  créancier  hypothécaire  lorsque  celui-ci  prouve  qu’il 
est  le  fruit  d'une  collusion.  Præses  provinciæ  jus  pi- 
guoris  lui  exsequentem  te  audict ; nec  tibi  oberit  sf.n- 

TENT1A  ADVERSUS  DEBITOREM  TllUM  DICTA,  SI  CUITI  Col- 
luisse  (2)  cum  adversario  tuo...  constiterit. 

Et  l'on  convient  généralement  que  cette  loi  est  reçue 
dans  nos  mœurs  (3).  La  chose  jugée  ne  doit  pas  servir 
de  rempart  à la  fraude  et  à la  collusion  ; elle  n’est  si  res- 
pectable que  parce  qu’on  suppose  qu’elle  exprime  l’opi- 
nion d’une  autorité  libre , indépendante  et  éclairée,  et 
que  de  mauvaises  manœuvres  n’ont  pas  trom|>é  la  re- 
ligion du  juge.  Les  créanciers  victimes  de  ces  manœu- 
vres ont  donc  le  droit  de  former  tierce-opposition  à 
la  sentence.  Quoiqu’en  général  ils  soient  censés  repré- 
sentés par  leur  débiteur,  cela  cesse  d’être  vrai  quand 
il  y a lutte  entre  eux  , quand  le  débiteur  les  trahit,  au 
lieu  de  veiller  dans  l’intérêt  de  tous.  C’est  ce  qui  a été 


(1)  Voy.  infrà,  n°  io3,  un  cas  qui  montrera  le  danger  de  l’opinion  de 
M.  Vaseille  et  de  larour  de  Nancy.  Si  cette  opinion  est  repoussée  par 
la  raison,  quand  il  s’agi*  d’une  caution  ou  d'un  garant,  pourquoi  pas 
quand  il  s’agit  d’un  simple  créancier,  que  l’art.  aai5  me*  sur  la  même 
ligne? 

(a)  Id  est  (dit  Cujas  sur  cette  loi)  si  per/unclorii  rgerii  ut  vincerelur, 
se  submittens'adeersario. 

(3)jM.  Merlin,  Hrprrt, , Opposition  (tierce),  p.  Soi,  $ a,  art.  3. 
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jugé  par  arrêt  du  parlement  de  Paris,  en  date  du  22 
février  1701  (1).  Et  le  bon  sens  dit  que  cette  jurispru- 
dence doit  survivre  à toutes  les  révolutions  dans  la  lé-' 
gislation  (2). 

Maintenant  il  ne  reste  plus  qu’une  question  à se  faire  ; 
c’est  de  savoir  si  le  débiteur  qui , placé  dans  les  con- 
ditions d’insolvabilité  dont  nous  avons  parlé  au  numéro 
précédent,  renonce  à un  moyen  de  défense  péremp- 
toire, et  rend  meilleure  la  condition  de  son  créancier 
déchu  , en  préjudiciant  à ceux  qui  ne  le  sont  pas , est 
censé  commettre  une  fraude  ouunc  collusion  telle  qu'il 
y «ait  beu  à la  tierce-opposition. 

Je  crois  que  cette  question  se  résout  facilement  pour 
l’affirmative,  d’après  le  texte  de  notre  article.  Il  sup- 
pose nécessairement , en  effet , la  collusion  et  la  mau- 
vaise foi  de  la  part  du  débiteur  qui , par  une  renon- 
ciation irréfléchie  ou  colorée  d’un  vernis  tromipeur 
de  loyauté  , avantage  un  créancier  aux  dépens  des 
autres , appauvrit  ceux-ci  pour  enrichir  celui-là , dé- 
place les  positions  faites  par  la  loi , donne  tout  a ce- 
lui qui  juridiquement  ne  devrait  rien  avoir , et  en- 
lève aux  créanciers  vigilans  le  gage  qui  leur  était 
acquis  (.3). 

1 o3.  Je  viens  d’exposer  la  portée  du  droit  des  créan- 
ciers proprement  dits,  qui  sont  seuls  nommés  dans 
l’article  2325  du  Code  civil.  Voyons  maintenant  quelles 
sont  les  autres  personnes  à qui  il  profite  également,  et 
que  notre  article  désigne  par  cette  indication  générale  : 
u ou  toute  autre  personne  ayant  intérêt  à ce  que  la 
« prescription  soit  acquise.  » 

r - ”*,r* 

(1)  Journal  du  Palais,  à sa  date.  M.  Dnranton , !.  io4  n®  553. 
M.  Toullier,  t.  6 , n®*  3?3  et  3” 4- 

(i)  Argum.  de  l’art.  , C.  de  pr.  civ. 

(3)  Comme  de  raison , M.  Vaicille  pense  le  contraire  ; il  rmil  une 
fraude  spéciale  , articulée  et  prouvée. 
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D'abord , le  bon  sens  nomme  la  caution  et  le  garant. 
C’est  en  vain  que  le  débiteur,  se  montrant  généreux  à 
bon  marché,  aurait  renoncé  à la  prescription;  c’est  en 
vain  que  le  garanti  aurait  reconnu  quclimmcublequ’un 
tiers  revendique  sur  lui  ne  lui  appartient  pas,  quoi- 
qu’il l’ait  possédé  pendant  dix  et  vingt  ans  avec  titre 
et  bonne  foi.  Il  est  bien  évident  que  la  caution  et  le 
garant  ne  seraient  pas  liés  par  ces  renonciations,  quand 
même  elles  seraient  consommées , quand  meme  elles 
auraient  été  ratifiées  par  des  jugemens  qui  en  auraient 
donné  acte(l).  Il  ne  doit  pas  dépendre  d’un  débiteur 
ou  d’un  garanti  d abdiquer  un  moyen  de  défense  pé- 
remptoire par  une  renonciation  qui  va  reporter  sur 
autrui  toute  la  responsabilité  de  l’obligation  (2). 

104.  Mais  l’article  2225  s’applique-t-il  aux  héritiers 
présomptifs , aux  héritiers  après  décès,  à l’héritier 
institué  par  acte  en  Ire-vifs,  au  donataire,  au  substitué  ? 

En  ce  qui  concerne  les  héritiers  présomptifs,  le  plus 
léger  doute  ne  saurait  s’élever.  Leur  droit  n’est  pas 
ouvert  ; ils  n’ont  qu’une  espérance  vague  et  fugitive. 
Celui  dont  ils  attendent  la  succession  pourrait  à son 
gré  l'épuiser  en  prodigalités;  et  il  ne  pourrait  pas  re- 
noncer à une  prescription? 

Quant  aux  héritiers  après  décès,  ils  représentent 
leur  auteur,  et,  loin  de  pouvoir  attaquer  les  actes 
émanés  de  lui , ils  sont  tenus  de  les  exécuter. 

105.  L’héritier  institué  par  acte  entre-vifs  est  dans 
une  position  à part  (3).  Il  n’est  lié  que  par  les  actes  d’a- 
liénation à titre  onéreux  que  l’instituant  fait  de  bonne 
foi  jusqu’à  sa  mort;  mais  il  peut  faire  révoquer  les  actes 
d’aliénation  à titre  gratuit  des  objets  compris  dans  la 


(1)  Suprà,  n°*  lot  et  10a. 

(a)  Quest.  de  droit  de  M.  Merlin,  r«  Garantie,  ( j. 
(S)  M.  Vaeeillt,  n»  3^ç. 
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donation , à moins  que  ce  ne  soit  des  gratifications  de 
sommes  modiques  , à titre  de  récompense  ou  autre* 
ment  (i). 

Toute  la  question  consiste  donc  à savoir  si  la  renon-*, 
dation  à la  prescription  est  un  acte  d'aliénation  à 
titre  gratuit. 

Si  l’on  devait  s’attacher  à une  interprétation  rigou- 
reuse de  1 article  lo83  du  Code  civil , il  faudrait  peut- 
être  se  prononcer  pour  l’affirmative  ; car,  renoncer  à la 
prescription  acquise,  c’est  abdiquer  sans  compensation 
un  droit  échu,  un  émolument  certain  ; c’est  favoriser  la 
négligence  d’un  créancier  au  préjudice  d’un  héritier 
qui  compte  sur  les  biens  dont  la  donation  a décidé 
son  mariage. 

Cependant,  je  crois  qu’il  faut  apporter  un  esprit 
équitable  et  large  dans  le  sens  à donner  à l’article  i o83, 
et  que  l’on  ne  doit  pas  enlever  au  donateur  la  faculté 
d'obéir  au  cri  d’une  conscience  timorée  qui  lui  com- 
mande de  reconnaître  sa  dette. 

Ainsi , si  le  donateur  paie  une  obligation  contractée 
par  lui  et  prescrite,  je  crois  que  l’héritier  contractuel 
ne  serait  pas  fondé  à se  plaindre  de  cet  acte  de  loyauté. 
Le  juge  rendrait  hommage  à la  délicatesse  du  dona- 
teur, et  ne  pourrait  que  déplorer  la  dureté  de  l’hé- 
ritier qui  n’aurait  pas  le  cœur  de  s’y  associer.  Le 
donateur,  eu  promettant  ses  biens,  n’a  pas  entendu 
élouiïer  chez  lui  la  voix  de  l’honneur;  sa  générosité 
envers  son  héritier  n’est  pas  inconciliable  avec  sa  bonne 
foi  envers  ses  créanciers  (2).  . 

Mais  si,  au  lieu  d’une  prescription  trentenaire  afin 
de  se  libérer,  il  s’agissait  d’une  prescription  avec  titre 
et  bonne  foi  par  dix  et  vingt  ans , je  crois  qu’il  ne  serait 


(t)  Art.  io83,  C.  ci». 

(j)  M.  Vaicillf  , toc.  cil. 
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pas  aussi  facile  de  justifier  la  conduite  du  donateur.  Sa 
renonciation  serait  sans  cause  ; aucun  motif  de  bonne 
foi , aucun  scrupule  de  conscience  ne  serait  là  pour  le 
déterminer  à une  aliénation  qui  ne  s’explique  ni  par 
l’existence  d’une  obligation  morale , ni  par  les  règles 
du  droit  naturel  (i).  Devenu  propriétaire  légitime  par 
son  contrat,  par  une  possession  sincère,  et  par  le  vœu 
de  la  loi , d'accord  avec  la  saine  raison , il  ne  trouve 
dans  le  for  intérieur  rien  qui  condamne  ce  titre  sa- 
cré. Car,  pensons-y  bien1,  la  prescriptioif  décennale 
n’est  pas  fondée  sur  une  fiction  légale , sur  un  intérêt 
public  placé  en  opposition  avec  le  droit  naturel  : c’est 
le  droit  naturel  lui-même  dans  toute  sa  pureté , ainsi 
que  je  l’ai  démontré  ailleurs  (2).  Donc,  la  renonciation 
serait  une  aliénation  à titre  gratuit,  dans  toute  la  force 
du  terme,  et  l’article  io83  donnerait  le  moyen  de  la 
faire  rétracter  (3). 

1 06.  Le  donataire  pur  et  simple  n’a  rien  à redou- 
ter d’une  renonciation  faite  par  le  donateur  depuis  la 
transcription  de  la  donation  ; car  celui-ci  a été  dessaisi, 
et  son  droit  sur  la  chose  s’est  complètement  épuisé.  Si 
la  renonciation  était  antérieure,  elle  empêcherait  l’ef- 
fet de  la  donation.  I.e  donateur  aurait  donné  ce  qui  ne 
lui  appartenait  plus,  et  le  donataire  serait  sans  qua- 
lité pour  se  plaindre.  Je  dis  même  que  le  donataire 
devrait  être  repoussé , quand  même  la  renonciation 
serait  faite  entre  la  donation  et  la  transcription.  Ce  qui 
donne  à la  donation  une  force  de  nature  à réagir  jus- 
que sur  les  tiers  , c’est  la  transcription.  Sans  la  trans- 
cription, le  donateur  reste,  à leur  égard,  seul  et  vrai 


(1)  Voy.  en  effet  suprà,  n°*  8 et  suis. 

(a)  Loc.  ci/. 

(3)  Cette  nuance  a échappé  à M.Vaieille;  je  croîs  qu’elle  mérite  d’étre 
prise  en  considération. 
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propriétaire  ; il  peut  donc  aliéner , abuser  même , et 
par  conséquent  renoncer  à la  prescription.  Je  com- 
prends difficilement  que  M.  Vazeille  (i)  ait  pu  penser 
que  le  donataire  serait  reçu  à opposer  lui-même  la 
prescription.  Où  serait  son  titre?  La  donation?  Mais 
elle  est  sans  effet  à l’égard  des  tiers , tant  qu’elle  n’est 
pas  transcrite  (2).  Où  serait  son  intérêt?  Prendra-t-il 
son  point  d’appui  dans  la  donation  ? Mais  les  tiers  ne 
doivent  tenir  compte  de  cet  acte  qu’à  dater  de  la  trans- 
cription ; et,  comme  cette  formalité  est  postérieure  à la 
renonciation , le  donataire  ne  peut  rétroagir  sur  le 
passé  , et  s’élever  contre  des  actes  faits  de  bonne  foi  à 
une  époque  qui  a précédé.  Qu’est-ce  qu’un  intérêt  pos- 
térieur à la  renonciation?  Un  intérêt  né  après  cette  re- 
nonciation peut-il  réclamer  contre  elle  ? 

1 07.  Le  substitué  n’est  pas  lié  par  les  renonciations 
à la  prescription  au  moyen  desquelles  le  grevé  dimi- 
nuerait 1 importance  du  fidéicommis  qu’il  doit  rendre 
intact , lorsque  la  condition  se  réalise.  La  raison  en  est 
que  le  grevé  ne  peut  aliéner , et  que , par  conséquent , 
il  ne  peut  renoncer  à la  prescription  (3). 

Que  si  l’acte  contenant  substitution  n’avait  pas  été 
transcrit,  on  appliquerait  ce  que  j’ai  dit  au  numéro 
précédent  (4). 

1 08.  Nous  venons  de  voir  par  les  détails  qui  pré- 
cèdent quelles  sont  les  personnes  à qui  profite  la  pres- 
cription. Non-seulement  elle  protège  les  droits  de  la 
personne  qui  a possédé  ou  du  débiteur  qui  n’a  pas  été 
inquiété , mais  encore  elle  vient  au  secours  de  leurs 


(•)  N.  35 o. 

(>)  Art.  g4i , C.  cît. 

(3)  Art.  mi,  C.  civ.  Suprà,  arguai.  de  l’art.  3i.  Tit,  a de  l'ord.  de 
Furgole , sur  cet  article. 

(4)  Argum.  de  l’art.  1070. 

*•  îo 
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créanciers  ou  de  leurs  successeurs  ou  ayant-cause  (i) , 
suivant  les  distinctions  que  nous  avons  établies. 

Si  la  dette  est  l’objet  d’une  novation , la  prescription 
acquise  postérieurement  profite  au  nouveau  débiteur. 

Mais  il  n’en  est  pas  de  même  si  elle  est  simplement 
l’objet  d’une  indication  de  paiement  non  acceptée  par 
le  créancier  et  n’opérant  pas  d’interversion  dans  le  rôle 
des  parties.  La  prescription  acquise  profite  alors  non 
pas  à celui  qui  a été  désigné  pour  faire  le  paiement,  et 
qui  n’est  qu’un  tiers  à l'égard  du  créancier  négligent , 
mais  au  débiteur  originaire  qui  a continué  à rester  tel, 
et  qui  seul  a été  engagé  envers  le  créancier  par  un  lien 
obligatoire. 

Ce  cas  s’est  présenté  devant  le  parlement  de  Tou- 
louse, et,  quelque  simple  qu’il  soit  en  lui-mèrac,  il  a 
donné  lieu  à de  sérieux  déliais  entre  deux  juriscon- 
sultes distingués,  qui  ont  écrit  sur  la  jurisprudence  de 
cette  cour  souveraine. 

Salclle  devait  à Ilenry  une  somme  d’argent,  par 
contrat  de  iGa8;  en  i63:i,  il  vend  un  immeuble  à Dor- 
det,  avec  condition  d’en  payer  le  prix  à Henry;  en  1G60, 
Salclle  assigne  Dordet  pour  lui  rapporter  quittance. 
Dordel  répond  : « Je  n’ai  dû  connaître  que  Henry,  que 
vous  m’avez  chargé  de  désintéresser.  Or,  celui-ci  ne 
m’a  rien  réclamé  , et  je  suis  quitte  envers  lui  par  la 
prescription.  » Sur  ces  raisons,  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse  de  janvier  16G6,  qui  condamne  Dordet  à 
compter  avec  Salclle  ou  à lui  rapporter  quittance  ; 
mais  cet  arrêt  fut  déterminé  par  l’unique  motif  qu’il  y 
avait  eu  interruption  de  prescription.  La  question  sou- 


(i)  Ainsi,  par  exemple,  le  liers-detenteur  de  l'immeuble  hypothéqué 
profile  de  la  prescription  acquise  contre  la  créance  par  le  débiteur  et 
son  vendeur,  art.  ai8o,  C.  civ.,  et  arrêt  de  la  cour  de  cassat.  du 
a5  avril  1816  (Dali.,  26 , 1 , 263). 
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levée  par  Dordet  resta  donc  entière;  et,  suivant  Ca- 
tellan, elle  aurait  dû  être  résolue  en  faveur  de  cet  in- 


dividu (l)  !!!  Mais  on  s’étonne  que  ce  magistrat  éclairé 
soit  tombe  dans  cette  erreur , et  Vcdel , son  commen- 
tateur, a eu  le  bon  esprit  de  la  relever.  La  délégation 
contenue  dans  le  contrat  de  i632  n’ayant  pas  été  ac- 
ceptée par  Henry,  ce  dernier  était  resté  créancier  de 
Salelle,  et  aucune  novation  ne  l’avait  attaché  à Dordet. 
Comment  donc  Dordet  aurait-il  pu  prescrire  contre  un 
individu  dont  il  n’était  pas  débiteur?  comment  ne 
voyait-il  pas  tout  ce  qu’il  y avait  de  faux  dans  la  posi- 
tion qu’il  aspirait  à prendre?  Débiteur  de  Salelle  pour 
un  prix  de  vente  non  prescrit,  mais  voulant  échapper 
à un  paiement  légitime,  il  éteignait  son  obligation  de 
ce  côté  pour  la  reporter  du  côté  de  Henry,  à qui  il  ne 
devait  rien , et  dont  le  titre  contre  Salelle  était  désor- 
mais vain  et  inutile  par  l’effet  de  la  prescription.  Il  se 
substituait  à Salelle,  pour  ne  pas  payer  à Henry,  qui , 
pour  lui,  était  un  tiers;  mais,  quand  il  s’agissait  de 
payer  Salelle,  son  créancier,  il  l’absorbait  dans  je  ne 
sais  quelle  novation  imaginaire,  qui  n’était  qu’une  ruse 
de  la  mauvaise  foi  pour  garder  son  prix  de  vente  (2). 
Sa  prétention  était  tellement  insoutenable,  qu’on  ne 
conçoit  pas  qu’elle  ait  fait  quelque  illusion  sur  l’esprit 
de  Catellan.  Quandoque  bonus  dormitat!!! 


(1)  Ut.  7,  ch.  6. 

(s)  Vnj.  dans  M.  Merlin , t»  Prescript.,  Répert.,  p.  bo6 , ce  que  dit 
Vedel  pour  démontrer  l’erreur  de  Catellan. 
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Article  229.fi. 

On  ne  peut  prescrire  le  domaine  des  choses 
qui  ne  sont  point  dans  le  commerce. 

SOMMAIRE. 

108.  Transition.  Des  matières  susceptibles  de  prescription.  L'ar- 

ticle aaaô  ne  les  passe  pas  toutes  en  revue.  Il  ne  parle  pas 
des  choses  qui,  quoique  aliénables,  sont  toutefois  imprescrip- 
tibles. Fausseté  de  la  règle  : alienabile,  ergo  prœscriptibilc. 

109.  Causes  diverses  d’imprescriptibilité. 

no.  § 1.  Des  choses  imprescriptibles  par  leur  nature. 

i°  Liberté  et  autres  droits  naturels  inhérens  à l’organisation 
de  l'homme.  Mot  du  pape  Grégoire  IX. 
in.  En  quoi  ces  droits  sont  imprescriptibles.  La  liberté  est  sus- 
ceptible de  restrictions.  On  soumet,  par  prescription, 
l'homme  aux  obligations  compatibles  avec  le  droit  de  con- 
tracter. On  peut  même , par  certaines  déchéances , porter 
atteinte  à la  liberté  individuelle. 

na  au  Les  facultés  et  les  droits  facultatifs  sont  imprescriptibles. 
Définition  du  mot  faculté.  Reproches  faits  à d'Argentrée. 
Distinctions  importantes.  Exemples  de  plusieurs  droits 
facultatifs  inamissiblcs  par  le  long  usage.  Différences  entre 
les  droits  facultatifs  et  les  droits  formés  et  particularisés. 
Mot  de  M.  Royer-Collard. 

11 3.  Toutefois,  certains  droits  facultatifs  peuvent  se  prescrire  à 

compter  de  la  contradiction. 

11 4.  Application  de  ceci  à celui  qui,  pendant  plus  de  trente  ans, 

a laissé  couler  l’eau  de  sa  source  sans  l’utiliser;  il  peut  re- 
tenir les  eaux  au  préjudice  du  voisin  qui  s’en  sera  servi,  à 
moins  que  celui-ci  n’ait  fait  des  travaux  apparens  ayant 
plus  de  trente  ans. 

11 5.  Le  propriétaire  peut  même  couper  les  veines  d'eau  qui  ali- 

mentent le  puits  du  voisin. 

1 16.  Mais,  en  faisant  ce  qu’il  veut  sur  son  terrain,  le  propriétaire 

doit  se  conformer  à certains  réglemcns  de  police. 

11 7.  Sont  aussi  facultés  imprescriptibles  : le  droit  de  dessécher 

son  héritage,  de  le  préserver  des  inondations,  d’ouvrir  des 
jours , de  laisser  chômer  un  moulin  et  de  le  faire  travailler 
ensuite. 

118.  Il  en  est  de  même  du  droit  de  se  clore. 


--  L. 
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119.  Et  du  droit  de  se  borner. 

120.  Et  du  droit  de  sortir  de  l’indivision. 

1 ai.  Quid  du  droit  attribué  aux  communes  et  aux  propriétaires  de 
halles  de  se  contraindre  mutuellement  à les  louer  ou  à les 
vendre?  Dissentiment  avec  un  arrêt  de  Bordeaux. 

1 32.  Le  droit  de  laisser  couler  son  eau  naturellement  sur  le  fonds 

inférieur  est  imprescriptible. 

1 33.  Les  facultés  conventionnelles  sont  prescriptibles. 

134.  Exemple  emprunté  à Henrys. 

135.  Arrêt  de  la  cour  de  Limoges  qui  confirme  cette  vérité, 
la 6.  Critique  d’un  arrêt  de  Bruxelles  qui  la  méconnaît. 

137.  Autre  arrêt  de  la  même  cour  plus  conforme  aux  principes.  Au 
reste,  il  faut  toujours  distinguer  si  la  faculté  convention- 
nelle provient  d’une  clause  accidentelle  au  contrat,  ou  si 
elle  est  indivisible  de  ce  même  contrat.  Dans  ce  dernier 
cas,  elle  subsiste  autant  que  le  contrat  lui-raéme.  Renvoi  au 
n°  1 39. 

1 28.  Nouveaux  exemples  de  facultés  conventionnelles  prescripti- 

bles. i°  Faculté  perpétuelle  de  résilier  un  contrat;  20  pro- 
messe de  payer  à volonté  et  toutes  et  qualités  fois. 

129.  Limitation  à la  prcscriptibilité  des  facultés  conventionnelles  : 

i°  quand  elle  procède  d’une  clause  inhérente  au  contrat  et 
indivisible,  f'oy.  n”  127. 

130.  a°  I.orsque  la  faculté  gît  dans  le  choix  des  moyens  alterna- 

tifs de  se  libérer.  Exemples. 

>3l.  3°  Lorsque  la  faculté  a été  créée  à perpétuité  pour  une 
communauté  d’habitans.  La  faculté  ne  se  prescrit  pas  entre 
eux. 

i3a.  3°  On  ne  prescrit  pas  contre  les  bonnes  mœurs  et  contre  les 
matières  (jui  tiennent  à l’ordre  public.  Exemple  tiré  des  con- 
trats usuraires  ,ct  de  l'état  des  personnes.  On  n’acquiert  pas 
les  droits  civils  par  prescription. 

133.  Toutefois  la  prescription  n’est  pas  sans  influence  sur  l’état 

des  personnes.  Exemples.  Déchéance  de  l’action  en  désa- 
veu. Recherche  de  l’état  d'enfant  est  prescriptible  après 
sa  mort.  Possession  d’état.  Prescription  contre  les  de- 
mandes en  nullité  de  mariage. 

1 34.  40  On  ne  prescrit  pas  contre  les  lois  de  police  générale 

Exemple  tiré  de  l’obligation  de  subir  un  alignement  ou  de 
ne  rien  faire  qui  contrarie  la  navigatiou  dans  une  rivière 
navigable. 

1 35.  Autre  exemple  tiré  de  ce  qu’aucune  possession  ne  donne  U 
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droit  de  tenir  les  eaux  privées  à une  hauteur  préjudi- 
ciable. 

136.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  le  droit  d’inonder  le 

voisiu.  Erreur  de  M.  Toullier. 

137.  On  le  peut  cependant  lorsque  l’administration  compétente  a 

donné  un  niveau  fautif,  et  qu’on  le  possède  pendant  trente 
ans. 

1 38.  Espèce  curieuse  jugée  par  la  cour  royale  de  Nancy,  et  dans 

laquelle  le  droit  d'inondation  a été  consacré  parce  qu'il  ne 
se  fonde  pas  sur  un  délit. 

13g.  Autres  droits  contraires  à la  police,  et  qu’on  ne  peut  acquérir 
par  prescription.  Droit  de  moulin,  pèche,  etc. 

140.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  le  droit  de  faire  passer 

sur  la  voie  publique  des  eaux  malsaines.  On  ne  peut  acqué- 
rir non  plus  par  le  même  moyen  une  servitude  qui  gène  la 
voie  publique  et  le  droit  de  police  de  l’autorité. 

1 4 1 . O11  n’acquiert  pas  par  prescription  le  droit  de  corrompre  les 

eaux.  Mais  on  peut  acquérir  le  droit  de  les  salir,  pourvu 
qu’on  ne  porte  pas  atteinte  à la  salubrité  publique. 
l4a.  5°  Des  choses  matérielles  qui,  par  leur  nature,  résistent  à 
l'appropriation.  De  la  mer.  Elle  est  res  nullius.  Raisons  in- 
suffisantes données  par  Grotius.  Madame  de  Staël  invoquée 
pour  le  combattre. 

143.  Le  droit  de  pêche  dans  la  mer  est  imprescriptible. 

144.  $ 2-  Des  choses  imprescriptibles,  non  comme  résistant  par 

leur  nature  à l’appropriation,  mais  parce  qu’elles  sont  pu- 
bliques. 

i°  Des  eaux  courantes.  Erreur  de  Justinien,  qui  les  déclare 
communes.  Cicéron  plus  exact  que  le  législateur  de  Cons- 
tantinople. Distinction  à faire  entre  les  eaux  de  la  mer, 
celles  des  fleuves  et  rivières,  et  celles  des  sources.  Les  pre- 
mières ne  sont  à personne;  les  secondes  appartiennent  au 
public;  les  troisièmes  à des  particuliers. 

145.  a®  Les  rivières  non  navigables  ni  flottables  font-elles  partie 

du  domaine  public?  Première  époque,  c’est-à-dire  époque 
féodale.  Deuxième  époque,  c’est-à-diredepuis  la  suppression 
de  la  féodalité.  Troisième  époque,  c'est-à-dire  depuis  la 
publication  du  C.  civ.  Ce  Code  a fait  un  partage  entre  l'Etat, 
les  riverains  et  les  individus  indiqués  dans  l’art.  563. 

146.  Conséquence  de  ceci.  i°  Le  droit  de  l’Etat  survit  à tous  les 
. actes  de  jouissance  privée.  a°  Un  cours  d’eau  non  naviga- 
ble peut  s’acquérir  par  prescription  avec  les  terres  adja- 
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centes.  On  peut  même  y acquérir  le  droit  de  digue  et  de 
moulins  , avec  l’autorisation  de  l’autorité  supérieure. 

II  y a plus,  on  peut  y construire  un  moulin  sans  permission, 
et  en  acquérir  la  propriété  par  prescription,  à condition 
qu’on  n’inondera  pas  l'hcritagc  voisin. 

147.  3°  Les  eaux  pluviales  et  vicinales  qui  séjournent  ou  passent 

dans  les  lieux  publics  sont  res  nullius.  Erreur  de  quelques 
tribunaux  et  de  la  cour  de  cassation  elle-même,  pour  expli- 
quer qu’elles  sont  imprescriptibles.  Elles  sont  imprescripti- 
bles, quand  même  on  aurait  fait  des  travaux  d’àrt  pour  pro- 
curer leur  écoulement. 

148.  Il  en  est  autrement  quand  les  eaux  pluviales  coulent  d’une 

propriété  privée  sur  une  autre.  Dissentiment  avec  M.  Du- 
ranton.  Inapplicabilité  de  quelques  lois  romaines,  et  néces- 
sité de  ne  se  servir  des  textes  du  Digeste  qu’avec  précaution. 
*4q.  4°  Les  rades,  ports  et  hâvrcs  sont  imprescriptibles  & cause 
de  leur  destination.  Ils  font  partie  du  domaine  public;  mais 
ils  rentrent  dans  le  commerce  quand  cesse  leur  destination. 

150.  5°  Quid  des  rivages  delà  mer?  Dissentiment  avec  M.  Toul- 

lier,  qui  pense  qu’on  peut  y acquérir  par  prescription 
des  pêcheries , et  y faire  des  marais  salans  et  autres  établis- 
semens. 

151.  Mais  on  peut  acquérir  par  prescription  les  eaux  salées  qui 

s’introduisent  naturellement  dans  l’intérieur  des  terres. 
i5a.  6°  Les  relais  de  la  mer  sont  prescriptibles.  Erreur  de  l’ar- 
ticle 538. 

i53.  70  Les  rivages  des  rivières  navigables  appartiennent  aux  rive- 
rains jusqu’au  flot.  Ils  sont  prescriptibles. 
j54-  8°  Des  canaux  navigables.  Ils  font  partie  du  domaine  public  ; 
mais  le  droit  de  les  exploiter  est  prescriptible.  Distinction 
entre  les  servitudes  dont  ils  peuvent  être  grevés. 

155.  Quid  des  canaux  navigables  concédés  à perpétuité  aux  par- 

ticuliers par  l’Etat?  Arrêt  remarquable  de  la  cour  de  Lyon. 
Explication  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  5 mars 
1819. 

156.  90  Des  voies  publiques.  Elles  font  partie  du  domaine  public. 

Elles  sont  imprescriptibles.  On  peut  cependant  y établir 
des  servitudes  qui  rentrent  dans  leur  destination. 

157.  La  largeur  d’une  route  royale  est  imprescriptible. 

158.  Il  en  est  de  même  de  la  largeur  des  chemins  vicinaux.  Er- 

reur de  M.  Garnier. 

i5g.  Que  doit  prouver  une  commune  quand  elle  sc  retranche  dans 
l’imprescriptibilité  de  ses  chemins  vicinaux? 
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160.  La  largeur  des  chemins,  surtout  des  chemins  vicinaux,  n'est 

pas  toujours  certaine  dans  le  droit;  c’est  la  possession  qui 
doit  décider.  Mais,  si  la  largeur  est  prouvée,  la  prescription 
ne  peut  être  invoquée. 

161.  io°  Tous  ces  principes  s’appliquent  à la  largeur  d’une  place 

ou  d’une  rue. 

16a.  On  ne  peut  aggraver  la  servitude  naturelle  où  est  la  rue  de 
recevoir  les  eaux  ménagères  et  pluviales. 

163.  Tout  ce  qui  a été  dit  aux  n°*  i56  et  suivans  n’est  applicable 

qu’autant  que  la  chose  publique  conserve  sa  destination.  Si 
elle  la  perd , elle  rentre  dans  le  domaine  privé  et  devient 
prescriptible. 

A quels  ^indices  reconnaît-on  qu’une  chose  cesse  d’être  pu- 
blique? Dissentiment  avec  M.  Isambert,  avec  M.  Vazeille 
et  avec  M.  Garnier. 

164.  ii°  Les  promenades  publiques  sont  du  domaine  public  mu- 

nicipal. 11  faut  leur  appliquer  tout  ce  qui  a été  dit  depuis 
les  n°*  i56  et  suivans. 

165.  Peut-on  les  grever  de  servitudes  pendant  qu’elles  restent  pro- 

menades? 

166.  Suite. 

167.  De  la  possession  ancienne  appuyée  de  titres  anciens.  Elle 

équivaut  à la  représentation  d’un  titre. 

168.  ia°  Une  fontaine  communale  est-elle  imprescriptible? 

Premier  cas,  où  l’on  suppose  qu’une  concession  a été  faite, 

par  l’autorité  compétente,  à perpétuité. 

Deuxième  cas,  où  l’on  suppose  qu’il  y a eu  possession  d’une 
partie  des  eaux  sans  concession  expresse,  mais  distinctions. 
i°  Lorsqu’il  y a un  réglement  général  pour  la  conservation 
d’une  certaine  partie  des  eaux  et  l’aliénatiou  de  l’autre;  a° 
lorsqu’il  n’y  a ni  réglement  général,  ni  concession. 

Du  concours  de  circonstances  nécessaires  pour  qu’une  eau 
publique  cesse  d’étre  telle. 

169.  i3°  Des  monumens  publics  servant  à l’embellissement  des  vil- 

les, ctconservéscommeobjets  d’art.Us  sont  imprescriptibles. 

170.  i4°  Des  édifices  destinés  au  culte  religieux.  Ils  sont  dans  le 

domaine  public. 

171;  Lorsqu’une  église  est  démolie , ou  qu’elle  a été  enlevée  à sa 
destination,  elle  devient  prescriptible. 

17a.  Les  vases  sacrés , les  ornemens  et  autres  accessoires  du  culte 
sont-ils  imprescriptibles?  Dissentiment  avec  d’Argentré. 

<73.  Peut-on,  par  la  prescription,  grever  d’une  servitude  une 
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église  consacrée  au  culte. 

17  V i5°  De  l’imprescriptibilité  des  portes,  murs,  fossés,  remparts 
des  places  de  guerre. 

Quûl  quand  elles  changent  de  destination?  A quelles  circons- 
tances reconnaît-on  le  changement  de  destination?  Dissen- 
timent avec  MAI.  Garnier  et  Vazeille.  Préférence  accordée  à 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

175.  Fin  de  l’énumération  des  choses  hors  du  commerce,  soit  par 

leur  nature , soit  par  une  destination  légale. 

Un  particulier  peut-il,  par  sa  volonté,  placer  une  chose  hors 
du  commerce?  Des  biens  substitués. 

176.  § 3.  Autre  question  d’imprescriptibilité  dérivant  de  causes 

étrangères  à l’art.  jn6,On  ne  peut  pas  prescrire  contre  son 
titre.  Renvoi.  • 

177.  On  ne  peut  pas  acquérir  par  la  prescription  certaines  servi- 

tudes, quoiqu’on  puisse  les  acquérir  par  titre.  Renvoi. 

178.  Autre  renvoi,  pour  la  question  de  savoir  si  l’on  peut  acquérir 

par  prescription  un  droit  d’usage. 

179.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  une  rente  foncière. 

180.  Les  droits  corrélatifs  ne  sont  pas  imprescriptibles , comme 

quelques  auteurs  l’ont  voulu. 

181.  Renvoi  pour  la  question  desavoir  si  les  choses  tenues  entre 

associés  sont  imprescriptibles. 

18a.  Une  rente  qui  11e  dépend  pas  d'un  capital  détermine  peut- 
elle  s’éteindre  par  prescription  ? Erreur  de  la  cour  de  Metz. 

COMMENTAIRE. 

1 08.  L’article  222G  ouvre  la  matière  des  choses  sus- 
ceptibles de  prescription  ; mais  il  n’en  aborde  qu’un 
côté  ; il  n’a  pas  pour  but  de  passer  en  revue  tous  les 
droits  contre  lesquels  la  prescription  est  impuissante. 
Il  pose  un  de  ces  principes  ge'néraux  derrière  lesquels 
le  législateur  aime  à se  retrancher  pour  éviter  les  dé- 
tails, mais  qui  sont  pour  l'interprète  un  champ  infini  à 
parcourir  : principes  que  les  codificateurs  affection- 
nent à cause  de  leur  commode  brièveté,  et  que  les 
commentateurs  redoutent  à cause  de  leur  élasticité  et 
des  intarissables  applications  qu’ils  comportent.  L’ar- 
ticle 2226  décide  donc  que , puisque  la  prescription 
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est  une  aliénation,  on  ne  peut  prescrire  le  domaine 
des  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce.  Cela 
dit,  il  s’arrête,  s’en  référant,  pour  le  surplus,  aux 
règles  disséminées  dans  le  Code  civil.  11  aurait  pu 
ajouter  cependant , sans  revenir  sur  lui-même,  que, 
même  parmi  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce, 
il  y en  a que  la  prescription  ne  peut  atteindre,  comme, 
par  eiemple,  certaines  servitudes  : ce  qui  fait  mentir 
la  règle  : alienabile,  ergo prœscriptibile.  Mais  le  légis- 
lateur ne  doit  pas  tout  expliquer,  tout  épuiser.  C’est 
au  commentatcur»à  développer  et  à compléter  son  lan- 
gage laconique.  Aussi  dirai-je  avec- dArgentré  : Nos 
sparsam  materiam  in  sua  capifa  colligemus , ut  quid- 
piam  ad  usum  comparant  possit  et  usurpari  foro  et 
res  agentibus  (i). 

109.  Il  y a des  choses  qui  sont  imprescriptibles  par 
elles-mêmes  ; il  y en  a d’autres  qui  ne  le  sont  qu’à 
raison  de  leur  destination  ; il  y eh  a enfin  qui  ne  le 
sont  qu’à  raison  des  personnes  qui  les  possèdent. 

Les  choses  imprescriptibles  par  elles-mêmes  sont 
celles  qui,  par  leur  destination  naturelle  , appartien- 
nent à tout  le  monde  et  échappent  à l’appropriation 
privée,  comme  l’air,  les  rivières,  la  mer,  la  liberté 
de  l’homme,  etç.  (2,),  ou  bien  encore  celles  qu’une 
disposition  de  la  loi  soustrait,  par  des  raisons  particu- 
lières, à l’action  de  la  prescription,  comine  certaines 
servitudes . 

Les  choses  imprescriptibles  à raison  de  leur  desti- 
nation sont  celles  qui,  par  elles-mêmes,  ne  son  t point 
incompatibles  avec  l'appropriation  privée , mais  qui , 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  a66,  ch.  a5,  p.  n3 g , m>  1.  M.  Vaseille  n’a  pas 
suivi  d’ordre  dans  son  classement  ; il  place  l’action  en  réclamation  d’étal 
entre  le  duel  et  l’alluvion  des  lacs.  En  employant  plus  de  matériau! , 
î’ai  cherché  à avoir  plus  de  méthode. 

(a)  Art.  7 14,  C,  cir.  Caïus,  I.  g,  D.  tfc  Usucap. 


I 
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par  une  destination  accidentelle , ont  été  retirées  du 
commerce  et  affectc'esà  un  usage  public.  On  peut  don- 
ner pour  exemple  les  chemins  et  les  routes , les  ports  , 
les  havres , les  rades  , les  remparts , murs  , fossés  et 
portes  des  places  de  guerre  (i).  Tant  que  ces  choses 
conservent  leur  affectation  à ce  service  public,  elles 
restent  imprescriptibles;  mais,  comme  leur  destination 
n’est  pas  perpétuelle,  quelle  n’est  qu’artificielle  et 
factice , le  fait  de  l’homme  qui  l’a  créée  peut  aussi  la 
détruire.  Une  place  de  guerre  peut  être  abandonnée 
ou  détruite  ; un  chemin  peut  changer  de  place  et  être 
reporté  ailleurs  ; une  rade  peut  être  comblée.  Quand 
le  but  d’utilité  publique  attaché  à ces  choses  leur  est 
enlevé,  elles  deviennent  choses  privées;  elles  ren- 
trent dans  le  commerce,  et,  d’après  l’article  54 1 du 
Code  civil , elles  sont  susceptibles  d’aliénation  et  de 
prescription  ; la  jurisprudence  a plusieurs  fois  fait 
l’application  de  cette  règle  (a). 

Enfin , les  choses  non  prescriptibles  à raison  des 
personnes  qui  les  possèdent  sont  celles  qui  appar- 
tiennent à des  personnes  privilégiées , contre  les- 
quelles ne  court  pas  la  prescription.  Nous  nous  en 
occuperons  en  commentant  les  articles  Z'>5i  et  sui- 
vans  du  Code  civil.  Dans  ce  cas  , il  y a moins 
imprescriptibilité  que  suspension  momentanée  de  la 
prescription.  Quand  le  privilège  cesse  et  que  la  per- 
sonne rentre  dans  le  droit  commun,  la  prescription 
reprend  son  cours  et  son  action. 

L’objet  du  commentaire  de  l’article  2226  sera  prin- 
cipalement de  passer  en  revue  les  choses  reconnues 
imprescriptibles , parce  que  leur  nature  ou  leur  des- 
tination les  place  hors  du  commerce.  J’ajouterai  en- 

(1)  Art.  5J8  et  54o,  C.  civ. 

(a)  Rouen,  11  février  i8j5  (Dali.,  a6,  a,  i).  Montpellier,  ai  déc.  1837 
(Dali.,  a 8,  1,  57).  Jungc  üunod,  Prescript. , p,  74. 
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suite  un  paragraphe  épisodique  qui  traitera  des  choses 
qui,  quoique  étant  dans  le  commerce,  sont  cependant 
imprescriptibles  : je  ne  ferai  une  courte  excursion  sur 
ce  sujet  qu'à  cause  de  la  connexité  de  ce  point  de 
droit  avec  les  principaux  développeinens  que  comporte 
l’article  2226. 

1 1 o . i 0 Les  droits  naturels  et  inhérens  à l’organisa- 
tion de  l’homme  sont  imprescriptibles  (i). 

L’homme  est  libre  : la  liberté  est  l’attribut  le  plus 
glorieux  de  sa  nature;  il  ne  peut  donc  l’engager  et 
laisser  prescrire  contre  elle.  Les  Komains  eux-mêmes 
reconnurent  ce  privilège  de  l’homme , tout  en  le  for- 
çant à plier  sous  le  joug  de  leurs  institutions  politi- 
ques. Ulpien  a écrit  que,  par  le  droit  naturel,  tous  les 
hommes  naissent  libres  (2)  : c était  flétrir  l’esclavage 
que  le  droit  civil  consacrait. 

III.  11  ne  faut  cependant  pas  donner  à cette  vérité 
une  portée  exagérée.  Par  le  droit  naturel  lui-même,  la 
liberté  n’est  pas  absolue  ; elle  est  soumise  à des  li- 
mites , ne  fùl-ce  que  l’obligation  de  respecter  chez  les 
autres  la  liberté  qui  est  en  eux  comme  en  nous.  Si 
donc  il  n’est  jamais  permis  de  l’abdiquer  tout-à-fait 
et  à toujours,  du  moins  on  peut  la  restreindre  pour 
des  intérêts  publics  ou  privés,  et  lui  imposer  des  rè- 
gles qui  en  gênent  le  développement.  Ces  limites  11’ont 
rien  de  contraire  à la  nature , puisque  la  nature  ne 
connaît  pas  de  droit  absolu  ; ni  à l’ordre  public  , puis- 
qu  elles  n’enlèvent  à la  liberté  que  cette  portion  sura- 
bondante qui  permet  d’établir  entre  les  hommes  un 


(•)  Je  cite  avec  plaisir  ces  belles  paroles  du  pape  Grégoire  IX(ing): 
Nemo  *unœ  mentis  intelligil  JUKI  HATÜRALI  , quàcumque  cansuetu- 
‘ne  ( quer  dicenda  est  venus  in  hac  parte  corruplela),  passe  aliqua- 
tenus  derogari  {Décret.  Grégor. , lib.  ■ , t.  4 , de  Consuet.,  cap.  si). 

(’)  t,  ; , D.  de  Justitiâ  et  jure.  Quum  jure  HATUr,  ali  omnrs  liberi 
nersrerentur,  quum  servitus  rsset  incognito. 
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heureux  échange  de  rapports  et  de  services.  De  là  les 
contrats  et  obligations , qui,  en  imposant  à l’homme 
des  devoirs  conventionnels , et  en  subordonnant  sa  li- 
berté à certains  engagemens , resserrent  le  lien  de  la 
société  et  activent  dans  tous  les’  sens  le  mouvement 
de  la  civilisation . Tout  ce  que  la  loi  demande  à l’homme 
dans  ces  conventions  qu’elle  sanctionne,  c’est  qu’el- 
les ne  dépassent  pas  les  bornes  de  ce  qui  est  licite  et 
honnête;  c’est  qu  elles  se  contentent  de  limiter  la  li- 
berté, et  qu’elles  ne  l’abolissent  pas  ; c’est  qu'elles  sou- 
mettent l’homme  à des  obligations,  et  non  à des  actes 
de  despotisme  et  de  tyrannie  (i).  En  ce  sens,  il  est 
certain  que  la  prescription  peut  apporter  des  entraves 
à la  liberté* 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  croire  que  l’action  de 
la  prescription  fut  complètement  impuissante  pour 
empêcher  d’ébranler  une  position  qui  ne  serait  qu’une 
renonciation  à la  liberté  individuelle  ou  à tout  autre 
attribut  fondamental  de  l’humanité.  Sans  doute,  si  un 
contrat  m’imposait  l'obligation  d’entrer  en  servitude, 
ou  de  remplir  des  services  féodaux  abolis  pour  tou- 
jours, il  n’y  aurait  pas  de  prescription  qui  put  cou- 
vrir cette  aliénation  d’un  droit  qui  n'est  pas  dans  le 
commerce.  Mais,  souvent  par  voie  de  déchéance,  il  y 
a des  atteintes  aux  droits  imprescriptibles  de  l’homme 
qui  demeurent  inattaquables  ; par  exemple , un  juge- 
ment a pu  légèrement  prononcer  l’interdiction  d’un 
individu,  c’est-à-dire,  le  déclarer  privé  de  l’intelli- 
gence , de  cette  faculté  sublime  qui  lui  assigne  le  pre- 
mier rang  dans  la  création.  Si  cependant  il  lui  plaît 


(i)  Ainsi,  la  convention  qui  obligerait  un  homme  à ne  pas  se  marier, 
à ne  pas  cmbiasser  tel  étal,  etc.,  serait  contraire  à la  liberté,  et  nulle 
par  conséquent  Voy. ce  qu’ont  écrit  à ce  sujet  MM.Tou)!ier(t.C,  n°*  i8«, 
s83,  184  et  sui».)  et  Duranlon  (t.  10,  p.  3i8,  3iq  et  sui».). 
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de  laisser  écouler  les  délais  pour  se  pourvoir  par  la 
voie  de  l'appel  ou  par  tout  autre  moyeu  légal,  l'inter- 
diction devra  sortir  son  effet,  et  il  n’y  aura  pas  moyen 
de  revenir  contre  une  mesure  (i)  cpii  enlève  à un  ci- 
toyen son  indépendance  personnelle  et  l’exercice  de 
ses  droits.  Ici,  la  déchéance  agit  par  une  voie  oblique; 
elle  prend  son  point  de  départ  dans  un  acte  de  l’auto- 
rité, qui  porte  avec  lui  une  présomption  de  vérité  et 
de  légalité  ; elle  refuse  de  croire  à une  violation  du 
droit  qui  n’est  pas  apparente  par  elle-même,  et  qui  ne 
pourrait  être  mise  en  lumière  que  par  des  preuves 
désormais  tardives  et  non-recevables. 

112.  Le  même  respect  dont  la  liberté  de  l’homme 
doit  être  environnée  s’étend  aux  facultés,  aux  droits 
facultatifs,  dont  l’homme  est  revêtu,  et  qui  sont  aussi 
inviolables  que  la  liberté  même  qui  les  met  en  action  : 
c’est  pour  cela  que  la  jurisprudence  enseigne  que  les 
facultés  sont  imprescriptibles  (2). 

Ce  mot  de  faculté,  qui  a,  dans  la  langue,  des  accep- 
tions diverses,  doit  être  défini.  D’Argcntré  gour- 
mandait  les  écrivains  scolastiques  de  l’obscurité  et  de 
la  confusion  qu’ils  avaient  répandues  sur  ce  point  de 
droit  (3).  Voici  ce  qu’il  proposait  pour  terminer  leurs 
interminables  querelles  : Hic  aspergenda  aqua  pu - 
gnantibus , œtemhm  alioqui  certaturis.  Le  mieux  eut 
été  de  substituer  une  bonne  définition  aux  divagations 


(1)  Si  ce  n’est  dans  le  cas  de  l’art.  5n  du  C,  ci». , en  faisant  dé- 
clarer que  les  causes  de  l'interdiction  ont  cessé. 

(1)  Sur  ce  sujet,  vojr.  d’Argcntré,  sur  Bretagne,  art.  166,  cb.  8, 
n»  5 , et  consultation  a«,  p.  2^19.  Dunod,  p.  86  et  suis.,  suit  d’Ar- 
gentré  pas  à pas.  Despeisses,  p.  447i  col.  1.  Pothier,  Pente,  n»  3g». 
Ripert,  de  M.  Merlin,  ▼»  Droits  facultatifs.  M.  Vaseilte,  t 1,  n°»  104 
et  sui». 

(3)  Alias  complûtes  tjusmodi  theorias , incertas  proindi  et  vagas , 
et  quas  suo  marte  quisquis  fixit , alius  revellit  (sur  Bretagne , loc,  cil., 
f.  .087). 
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de  leur  esprit  subtil.  D’Argentre’e  l’avait  senti,  et  il  a 
fait  de  louables  eflorts  pour  y réussir  : il  cite  Fes- 
tus  (1)  et  lÉvangile  (2),  Suétone  (3)  et  les  théolo- 
giens (4);  mais  il  y a encore  trop  de  vague  dans  scs 
doctrines  pour  qu’on  puisse  se  borner  aujourd’hui  à 
s’en  rendre  l’écho. 

L’homme  a été  investi,  dans  l’ordre  moral,  de  cer- 
tains attributs  pour  réaliser  sa  fin  : tels  sont  la  mé- 
moire, 1 intelligence , le  raisonnement,  etc.;  c’est 
ce  qu’en  philosophie  on  appelle  des  facultés;  c’est  une 
espèce  de  pouvoir  exécutif  soumis  au  gouvernement 
de  la  volonté,  qui  s’en  empare  et  les  dirige  (5). 

De  même,  dans  l’ordre  civil,  l’homme  a reçu  de 
la  nature  ou  de  la  loi  des  facultés  qui  sont  pour  lui 
autant  de  moyens  pour  parvenir  à sa  fin  comme  homme, 
comme  citoyen,  comme  propriétaire:  pouvoir  trans- 
porter son  domicile  d’un  lieu  à un  autre,  pouvoir 
puiser  de  l’eau  à une  fontaine;  pouvoir  se  marier, 
disposer  de  ses  biens  comme  on  l’entend,  par  donation, 
testament,  etc.;  pouvoir  s’obliger  par  contrat,  etc.; 
ce  sont  là  autant  de  facultés  communes  à tous  le$ 
hommes,  et  constituant  leur  capacité  civile  : c’est  une 
puissance,  une  vertu,  que  chaque  individu  peut  met- 
tre en  action,  suivaut  que  sa  volonté  a décidé  qu’il 
était  ou  non  opportun  de  s’en  servir,  et  c’est  par 
l’emploi  de  cette  puissance,  de  cette  vertu,  qu’il  réa- 


(1)  Facullatem  Festus  définit,  facilitatem  rerum  agendarum. 

(a)  Et  Hla  in  Eoangetio  putrisfamalias , quum  ait:  • An  mihi  non 
licet  de  meo  facere  quod  volo?  » 

(3)  Il  emprunte  à cet  auteur  le  mot  de  rette  femme  : quas  quum  forti 
femue  coràm  imperatort  Caracatlà  nudasset , dixù  il/e  : « F rllem  si 
liceret  ; » re* pondit  ilia  : « Licet  si  iubtt.  » 

(i)  Hœc  facultatis  vis  verbo  lutino , lubel,  describitur,  quœ  libertas 
est  arbitrii,  quum  theo/ogi  defendunt , cui  electio  permittilur  rerum 
txpetendarum  aut  fugiendarum;  qute  verbo,  licet,  restringitur, 

(3)  Court  de  droit  naturel  de  M.  Tl»,  Jouffroy,  p.  71  fl  ifir, 
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lise  sa  fin  dans  la  position  civile  qu’il  occupe.  Les  fa- 
cultés sont , si  je  puis  parler  ainsi , le  droit  en  dispo- 
nibilité. Quand  elles  sont  éveillées  par  le  besoin  et 
mises  en  mouvement  par  la  volonté,  elles  engendrent 
des  faits  , et  ces  faits  constituent  le  droit  dans  son  ac- 
tualité. Soit  qu’ils  blessent  ou  non  les  intérêts  des 
tiers , ils  tombent  sous  l’œil  de  la  loi  civile,  qui  exa- 
mine s'ils  doivent  être  maintenus  ou  annulés,  et  règle 
leur  étendue,  leur  portée,  leur  durée.  Mais  remar- 
quez bien  une  chose , c’est  que , si  le  fait  créé  est  pé- 
rissable , la  faculté  créatrice  ne  l’est  pas , tant  que 
l’homme  reste  ce  qu’il  est.  Je  peux  faire  un  mauvais 
emploi  de  ma  capacité  et  de  mes  facultés,  en  passant 
un  contrat  vicieux;  mais  , ce  contrat  annulé  , ma  fa- 
culté de  contracter  suivant  les  lois  n’en  est  pas  ébran- 
lée ; elle  survit  à l’acte,  et  reste  en  disponibilité  pour 
une  meilleure  occasion. 

Ces  considérations  expliquent  pourquoi  les  facultés 
sont  imprescriptibles,  tandis  que  les  faits  juridiques 
tombes  dans  le  commerce  des  hommes  peuvent  être 
anéantis  par  le  laps  de  temps  ; et  il  faut  reconnaître  le 
bon  sens  instinctif  de  beaucoup  d’anciens  juriscon- 
sultes, qui,  quoique  n'ayant  pas  tous  su  se  rendre 
compte  philosophiquement  de  cette  différence  capi- 
tale , l’ont  pour  ainsi  dire  devinée  par  intuition , et 
ont  fini , après  quelques  écarts , par  la  faire  réguliè- 
rement passer  dans  la  pratique.  Les  facultés  consti- 
tuent la  capacité  civile  de  l’homme  ; or , cette  capa- 
cité ne  relève  que  de  lui  seul.  Nul  que  lui  n’a  de 
prise  sur  elle  ; nul  ne  peut  en  ébrancher  les  rameaux 
et  en  couper  les  racines.  Il  y a plus , c’est  que  lui- 
même  il  ne  pourrait  pas  l’abdiquer , l’aliéner , l’en- 
chaîner d’avance.  Comment  donc  un  tiers  arriverait-il 
à un  assez  haut  degré  de  puissance  pour  la  frapper 
d’interdiction?  Je  la  comparerai  à un  arbre  dont  on 
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pourrait  cueillir  les  fruits  sans  avoir  la  permission 
tl’en  couper  les  branches  ou  le  tronc.  Que  le»  actes 
engendrés  des  facultés  soient  atteints  par  la  prescrip- 
tion, rien  de  plus  juste,  puisqu’ils  mettent  en  jeu  les 
intérêts  des  tiers,  qu’ils  engagent  les  autres  ou  réa- 
gissent sur  eux  ; mais  les  facultés  qui  les  ont  produits 
résident  dans  une  région  plus  élevée  ; elles  s’identifient 
avec  la  capacité  de  l’homme  ; elles  sont  inamissibles 
comme  sa  liberté  même. 

Insistons  un  moment  encore  sur  cette  vérité.  Pour 
perdre  un  droit  par  la  prescription,  il  faut  ou  qu’un 
autre  le  possède  à la  place  du  propriétaire  ( comme 
quand  nous  laissons  cultiver  et  détenir  pendant  trente 
ans  le  champ  qui  nous  appartient  ) , ou  bien  que 
nous  négligions,  pendant  le  temps  voulu  pour  pres- 
crire, d’exercer  ce  droit  contre  celui  qui  est  astreint 
envers  nous  aie  subir.  Mais,  sous  le  premier  rapport, 
comment  pourrait-on  posséder  la  faculté  d’autrui?  est- 
ce  qu’une  faculté  est  susceptible  de  possession?  Quand 
vous  seriez  allé  pendant  trente  ans  puiser  de  l’eau  à 
la  fontaine  communale , tandis  que,  j’aurais  laissé 
écouler  ce  temps  sans  y mettre  les  pieds,  vous  n’auriez 
rien  fait  pour  m’enlever  ma  faculté;  car  ce  n’est  pas  à 
ma  place,  ce  n’est  pas  en  vous  substituant  à moi,  que 
vous  avez  joui  des  eaux  communes  : c’est  en  vertu  de 
la  faculté  qui  vous  est  personnelle  d’en  user  comme 
j aurais  pu  le  faire,  faculté  qui  appartient  à tous,  et 
que  vous  avez  prise  dans  le  domaine  commun  ! ! ! Qu’im- 
porte donc  votre  possession?  Comment  peut -elle 
m’être  préjudiciable  (l)?  11  en  est  de  même  de  toutes 
les  autres  facultés  ; on  peut  les  passer  en  revue.  Chan- 
gez de  domicile  aussi  souvent  que  vous  voudrez;  con- 
tractez, testez,  disposez  ainsi  que  vous  l’entendrez  ! 

(i)  Voy.  infrà , n®  1 3i  , un  arrêt  de  la  courde  cauat.  rendu  en  ce  «en». 
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Que  me  font,  à moi,  tous  ces  actes  auxquels  vous  tous 
livrez  pour  parvenir  à votre  fin  : mes  facultés  n’en 
restent  pas  moins  pleines  et  entières,  quoique  je  ne 
les  aie  pas  exercées  pendant  tout  lé  temps  de  cette 
grande  activité  de  votre  part.  Comme  vous,  je  les  em- 
prunte au  domaine  commun,  à la  loi  qui  statue  égale- 
ment pour  nous  tous,  et  règle  l’état  de  chacun  d’une 
manière  uniforme  : c'est  là  un  fonds  commun  qui  ne 
s’épuise  pas  par  cela  seul  qu’un  ou  plusieurs  en  auront 
retire  leur  lot. 

Sous  le  second  rapport,  le  défaut  d’exercice  de  la 
faculté  est  parfaitement  insignifiant.  En  effet,  pour 
qu’il  fût  pris  en  considération,  il  faudrait  qu’il  con- 
tînt une  présomption  raisonnable  d’abandon  du  droit 
négligé  ; mais  précisément  une  faculté  a cela  de  pro- 
pre que  son  exercice  est  tout-'a-fait  subordonné  aux 
éventualités  de  la  vie  et  aux  nécessités  du  moment. 
C’est  une  réserve  placée  tout  exprès  à la  disposition 
de  l’homme  pour  les  besoins  imprévus  qui  peuvent  se 
présenter  h lui.  Je  peux  n’avoir  pas  besoin  des  fon- 
taines publiques,  parce  que  j’ai  de  l’eau  dans  mon 
fonds  ; mais , au  bout  de  cinquante  ans , ma  source 
tarit  : voilà  rta  position  changée.  Heureusement  le 
remède  est  à côté  du  mal,  la  faculté  à côté  du  besoin , 
et  je  profiterai  du  droit  que  j’ai,  comme  habitant, 
d'aller  puiser  de  l’eau  à la  fontaine.  — Autre  exem- 
ple : J’ai  un  terrain  vide,  que  j’ai  trouvé  bon  de  cul- 
tiver jusqu’à  ce  jour;  mais  tout  à coup  je  veux 
faire  bâtir , car  un  incendie  a brûlé  ma  maison.  Assu- 
rément je  n’ai  pas  pu  perdre  le  droit  de  construire  parce 
que  je  n’ai  pas  construit  pendant  trente  ans  (i);  en 
effet,  si  je  n’ai  pas  élevé  de  maisôn  sur  mon  emplace- 
ment , ce  n’est  pas  parce  que  j’ai  voulu  ménager  une 


(1)  Ptinod  , p,  8;, 
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belle  nie  à mon  voisin  et  renoncer  à mon  droit  à son 
profit  : c’est  que  tout  simplement  je  n’nvnis  pas  besoin 
de  bâtir.  Or,  puisque  les  facultés  ont  été  données  à 
l’homme  pour  qu’il  puisse  s’en  sertir  suivant  ses  be- 
soins , ne  serait-il  pas  absurde  de  les  lui  enlever,  parce 
que , ce  besoin  n’étant  pas  né , il  n’a  pas  eu  à en  faire 
usage?  Dans  l’ordre  juridique,  les  facultés  sont  les 
droits  qu’on  peut  laisser  sommeiller  jusqu’à  ce  que  la 
nécessité  les  éveille.  Ce  sont  ceux  que  chaque  homme 
tient  en  réserve  pour  utiliser  un  avenir  qu’il  ne  con- 
naît pas,  et  satisfaire,  plus  tôt  ou  plus  tard,  des  be- 
soins contingens  qu’il  ne  lui  est  pas  donné  de  prévoir. 
Et  pourquoi  cette  intermittence  possible  dans  l’em- 
ploi des  facultés , tandis  que  les  droits  actuels , posés 
et  formulés , doivent  toujours  veiller  pour  se  conser- 
ver? C’est  que  les  facultés  nous  viennent  de  la  nature 
ou  de  la  loi , qui  nous  les  ôrit  données  pour  nous 
suffire  à nous-mêmes  dans  toutes  les  vicissitudes  de 
notre  carrière,  pour  faire  fece  aux  accidens  divers 
qui  remplissent  ce  drame  ; tandis  que  les  droits  réa- 
lisés et  mis  en  action  nous  viennent  de  notre  volonté 
et  de  nos  conventions  ; que  nous  les  avons  stipules 
pour  telle  circonstance  donnée,  pour  tel  avantage 
prévu  et  défini  que  nous  voulions  nous  procurer; 
qu’ainsi,  en  ne  profitant  pas  de  cet  avantage  pendant 
le  temps  de  la  prescription,  nous  sommes  censés  l’a- 
voir abandonné.  ' 

Enfin  , pour  terminer  ce  parallèle  entre  les  facultés 
et  les  droits  formés  et  particularisés,  nous  ferons  re- 
marquer que  les  facultés  ne  sont  pas  escortées  cfune 
action  pour  parvenir  à se  réaliser;  elles  se  traduisent 
en  pur  fait;  elles  se  manifestent  par  un  simple  acte, 
qui  ne  repose  pas  sur  l’assujétissement  antérieur  d’un 
tiers.  Il  est , en  effet , de  l’essfence  de  nos  facultés  d’a- 
gir exclusivement  sur  nous-mêmes  et  sur  les  choses 
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qui  sont  à notre  disposition , et  non  contre  un  tiers 
obligé  précédemment.  Si  je  veux  user  de  la  faculté  de 
tester , je  n’ai  pas  besoin  d'un  moyen  coercitif  contre 
un  tiers  pour  y parvenir;  j’agis,  je  teste,  et  ce  seul 
fait  suffit  pour  que  ma  faculté  soit  satisfaite.  Si  je 
veux  contracter,  je  me  concerte  avec  un  tiers  aussi 
libre  que  moi  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  une  conven- 
tion ; mais  je  n’ai  d’action  contre  lui  qu’après  le  con- 
trat, et  pas  avant.  Si  je  veux  transformer  mon  pré  en 
champ  (i)  , fouiller  dans  ma  propriété,  en  retenir  les 
eaux  (2)  , ouvrir  des  jours  dans  mon  mur  (3) , clore 
mon  champ  (4),  bâtir  sur  mon  site  vide,  ai-je  besoin 
d’intenter  une  action  en  justice?  Non.  Je  traduis  ma 
faculté  d’agir  en  fait,  je  travaille  sur  ma  chose  pro- 
pre, et  voilà  ma  faculté  en  exercice.  C'est  pour  expri- 
mer celte  pensée  que  les  docteurs  ont  dit  laconique- 
ment que  la  faculté  est  de  fait  et  non  de  droit,  facti 
non  juris,  c’cst-'a-dirc  qu  elle  ne  suppose  pas  un 
droit  ni  une  action  propre  et  particulière  qui 
préexistent  (5)  ; d’où  il  suit  que,  n’y  ayant  pas  lieu  à 
action , il  n’y  a pas  possibilité  d’une  prescription  (6). 
Au  contraire,  quand  un  droit  est  formé  et  particula- 
risé , les  intérêts  d’un  ou  de  plusieurs  tiers  se  trou- 
vant engagés,  il  faut  une  action  en  justice  pour  lui 
servir  de  sanction.  Or,  là  où  il  y a lieu  à action , il  y 
a également  lieu  à la  prescription,  à moins  qu’une  loi 
spéciale  11c  la  défende. 

Ainsi  donc,  les  simples  facultés  sont  et  doivent  être 


(1)  Infrà,  n®  118. 

(»)  Infrà , n®  u4-  • ■ • 

(3)  Infrà,  n®  117. 

(4)  Infrà,  n®  118. 

- (5)  Dunod,  p.  89. 

(6)  Voy,  infrà,  o°>  119,  no  élut , ^application  et  la  confirmation 
Jr  ccri. 
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imprescriptibles , et  l’on  peut  répéter  ici  le  mot  fa- 
meux dit  par  M.  Royer-Collard,  à propos  d’intérêts 
plus  relevés  que  ceux  dont  nous  nous  occupons  ici  : 
C’est  plus  qu'un  droit,  d’est  une  faculté.  En  effet, 
une  faculté  ne  se  prescrit  pas , et  un  droit  sorti  de 
l’état  facultatif  pour  entrer  dans  le  domaine  de  l’ac- 
tualité périt  sous  l’influence  de  la  prescription. 

1 13.  Mais,  de  même  que  nous  avons  vu  au  nu- 
méro 1 1 1 que  la  liberté,  peut , sinon  être  totalement 
supprimée  par  la  prescription , du  moins  limitée  au 
moyen  d’obligations  imposées  à la  personne;  de  même 
les  facultés  peuvent,  dans  certaines  circonstances, 
éprouver  des  restrictions  par  l’effet  de  la  prescription, 
et  perdre  quelque  chose  de  leur  plénitude,  lors- 
qu’elles s’exercent  sur  des  droits  susceptibles  de  dé- 
membrement et  d aliénation.  Voici  comment  ceci  a 
lieu  : Par  exemple , un  individu  est  propriétaire  d’un 
site  à bâtir  ; comme  nous  l’avons  vu  au  numéro  pré- 
cédent, il  peut  se  dispenser  d’édifier  sur  ce  sol  pendant 
trente  ans , sans  perdre  le  droit  de  construire  ensuite , 
et  le  propriétaire  voisin  n’aura  pas  le  droit  de  s’y  oppo- 
ser. Mais  supposons  que  ce  dernier  lui  fasse  défense  d’é- 
lever unbàtiment  qui  le  gênerait,  et  que  l’autre  reste 
trente  ans  sur  cette  défense  sans  y résister  par  des  actes 
contraires  : celui-ci  sera  censé  avoir  accepté  la  défense, 
y avoir  acquiescé , et  sop  inaction  pendant  le  temps 
voulu  pour  prescrire  équivaudra  h un  consentement 
formel.  « Les  choses  qui  consistent  en  pure  faculté , 
« dit  Despeisses,  peuvent  être  prescrites  lorsqu’il  y 
« a eu  prohibition  de  les  faire,  et  que,  déférant  à 
« cette  prohibition , on  ne  s’est  pas  servi  de  la  faculté 
« durant  trente  ans  (i).  » N’est-il  pas  vrai,  en  effet, 


(i)  P.  col.  i.  Tiitigr.  Dunod,  j>.  90.  M.  Pardtisuj , Servitudes, 
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que  le  propriétaire  du  sol  pourrait , par  convention , 
s’interdire  là  faculté  de  bâtir  sur  son  fonds , quoiqu’il 
reste  propriétaire  et  maître  de  son  fonds  ? N’est-il  pas 
vrai  qu’il  peut  le  grever  de  cette  servitude  au  prolit 
d’un  autre , et  faire  sortir  de  ses  mains  cette  partie  du 
domaine  plein  et  entier?  Eli  bien!  ce  que  la  volonté 
peut  faire  expressément , elle  peut  l’opérer  d’une  ma- 
nière tacite  ; et  il  y a présomption  certaine  d’aliéna- 
tion lorsqu’un  tiers  intéressé  venant  dire  : J’entends 
que  vous  laissiez  votre  emplacement  vide , vous  gar- 
des le  BÜenco  et  restez  dans  une  inaction  conforme 
a cette  injonction. 

Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  la  contradiction 
émanée  du  tiers  intéressé  soit  verbale  ou  écrite  ; il 
suffit  qu’elle  résulte  d’un  fait  manifeste  et  flagrant , de 
nature  à suppléer  à la  parole;  Ainsi,  par  exemple, 
un  ouvrage  extérieur  construit  sur  le  fonds  où  jaillit 
une  source , afin  de  conduire  les  eaux  dans  le  fonds 
inférieur,  contient  une  déclaration  suffisante  que  l’au- 
teur de  ce  travail  entend  s’attribuer  un  droit  sur  la 
sourco,  et  priver  le  propriétaire  de  la  faculté  d’en  re- 
tenir les  eaux  (l).  H y a là  une  protestation  muette , 
plus  énergique  peut-être  que  si  elle  était  expresse; 
car  l’ouvrage  demeure  debout,  comme  un  signe  de 
contradiction  de  tous  les  jours  et  de  tous  les  instans. 

114.  Nous  allons  maintenant  montrer  l’application 
de  cette  théorie  dans  quelques-unes  des  difficultés  que 
la  pratique  lui  a fait  rencontrer. 

Un  individu  a une  source  dans  son  fonds.  11  ne 
s’en  est  pas  servi  pendant  trente  ans,  parce  qu’il  n’a- 
vait pas  intérêt  à l’utiliser,  et  durant  ce  temps  les 
eaux,  livrées  à leurs  cours  naturel,  ont  coulé  sur  la  pro- 
priété du  voisin,  qui  s’en  est  servi  pour  ses  besoins. 

(0  Paul,  L.  it  J 3,  5 , ü.  de  Aquâ  pluv.  arcend. 
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Mais  bientôt  le  propriétaire  de  la  source,  voulant  cons- 
truire un  moulin,  ou  transformer  son  terrain  inculte 
en  jardin , arrête  les  eaux  et  en  prive  l’héritage  infé- 
rieur. La  jouissance  que  le  voisin  aura  eue  pendant 
trente  ans  sera-t-elle  un  motif  pour  qu’il  oppose  au 
propriétaire  de  la  source  qu’il  a perdu  la  faculté  de  la 
retenir? 

Cette  question  a été  résolue  par  presque  tous  les 
auteurs  dans  le  sens  des  articles  64.1  et  64-2  du  Code 
civil(i).  Sans  doute,  le  propriétaire  inférieur  peut  ac- 
quérir, par  prescription , la  jouissance  des  eaux  du 
fonds  supérieur  ; mais  cette  prescription  ne  s’obtient 
que  par  une  possession  de  trente  ans,  soutenue  de 
travaux  apparens,  destinés  à faciliter  la  chute  de  l'eau 
sur  son  héritage.  c 

Le  doute  pourrait  venir  cependant  de  ce  que  le  non 
usage  de  la  source  par  le  propriétaire  du  fonds  supé- 
rieur a mis  en  jeu  et  engage  l’intérêt  d’un  tiers , et 
que  cet  intérêt  ayant  été  consolidé  par  une  jouissance 
trentenaire,  a droit  à être  respecté.  Mais  il  faut  ré- 
pondre que,  tant  que  cette  jouissance  ne  s'est  pas  ap- 
puyée sur  des  travaux  apparens  de  nature  h éveiller 
l’attention  du  propriétaire,  et  à lui  montrer  une  vo- 
lonté bien  déterminée  à limiter  son  droit,  il  a pu 
se  reposer  sur  la  faculté  qu’a  tout  propriétaire  d’n* 
ser  de  sa  chose  à son  bon  plaisir.  11  est  vrai  que  cet 
usage  occasione  un  préjudice  au  fonds  voisiu  ; mais 
il  ne  lui  fait  pas  d’injustice  : Nemo  injuriant  dot 
qui  Jure  suo  utitur.  Suivant  le  droit  naturel,  cha- 


(1)  Henry*,  quest.  189,  t.  3,  p.  999,  et  Brelonnier , sur  Henry*, 
loc.  cit.  Cæpolb , Tract,  a,  eh.  4,n°5i.  Dumoulin,  sur  les  Conseils 
d’Alexandre , Conseil  69.  Dunod,  p.  88.  L.  Prceses , C.  de  Servi-* 
tutibus  et  aquâ.  I»  UTpien,  1,  % «a,  D.  de  Aqud  et  aquae  pluvial 
arrend.  Jung*  M.  VaitiiU,  I.  >,  u»  5>.W.  Girnkr,  des  Eaux,  part,  a, 
p.  a6.  1 - 
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cun  peut  et  doit  disposer  à sa  volonté  de  ce  qui  lui 
appartient  ; tout  ce  qui  est  défendu , c’est  de  nuire 
à autTui,  en  violant  des  droits  acquis.  Mais  com- 
ment pourrait-il  y avoir  de  lésion  là  où  il  n’y  a pas 
de  droit? 

ii5.  C’est  par  les  mêmes  raisons  que  les  lois  ro- 
maines ont  donné  la  règle  suivante  : 

Si  je  coupe  les  veines  du  puits  que  vous  .avez  dans 
votre  maison , quelque  commode  qu  il  soit  pour  votre 
ménage , vous  n êtes  pas  reçu  à vous  plaindre  du  dés- 
agrément que  vous  éprouvez  par  le  dessèchement  de 
ce  réservoir  : In  dorno  mpâ  puteum  aperio , quo 
aperto  venæ  putei  tui  percisœ  sunt;  an  teneur?  Ait 
Trebatius  non  teneri  me  damni  infecti ; neque  enim 
existimavi  operis  mei  •vilio  damnum  tibi  dari  in  ed  re 
in  qud  jure  meo  usas  sum  (i).  Quelle  en  est  la  raison? 
C’est  que , comme  propriétaire , j’ai  la  faculté  de  fouil- 
ler mon  fonds  et  d’en  tirer  tout  le  parti  possible , à 
moins  que  vous  n’ayez  acquis , par  quelque  servitude 
qui  me  grève,  le  droit  de  limiter  cette  faculté.  U est 
vrai  que  j’ai  laissé  dormir  cette  faculté  pendant  trente 
ans  ; mais  je  n’avais  pas  d’intérêt  à en  user  ; je  me 
contentais  de  l’état  de  ma  propriété  telle  qu’elle  était  ; 
Est-ce  que  vous  pouvez  me  faire  un  reproche  de 
n’avoir  pas  rendu  ma  condition  meilleure?  Où  est, 
après  tout,  le  principe  de  votre  prétention?  Dans  fu- 
tilité que  vous  retiriez  de  votre  puits?  Mais,  puisque 
je  suis  propriétaire  à votre  égard,  puisque  j’ai  les  mêmes 
facultés  que  vous,  et  que  vous  n’avez  pas  sur  moi  un 
droit  de  servitude,  ne  puis-je  pas  aussi  retirer  de  mon 
fonds  une  utilité  pareille,  et  profiter  de  l’avantage  na- 
turel que  j’ai  d’avoir  la  source  dans  mon  héritage? 


(1)  24 , 5 I*  > D.  de  Damné  infecta.  Ulpien.  Jun&  Pomponiu?, 

I.  ai,  L).  de  Atjutï  plue,  are  end.  Dunotl , p.  87. 
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Cette  source  m’appartient  plus  qu’à  vous,  puisque 
vous  ne  pouvez  l’avoir  qu’à  mon  défaut;  eh  bien  ! je  ne 
vous  fais  pâs  tort  en  me  servant  de  ce  qui  est  à moi  ; 
en  vous  privant  de  ce  qui  n’est  pas  à vous , j’use 
d’une  faculté  ; je  la  prends  au  moment  où  elle  m’est 
nécessaire.  Vous  n’avez  pas  prescrit  contre  elle  : Nemo 
ullâ  actione  cogi  possit  ut  vicino  pi'oait , sed  ne  no- 
ceat  (1).  » • • 

1 1 6.  Observez  cependant  qu’il  y a certain  travaux 
qu’on  ne  peut  faire  sur  son  fonds  qu’en  se  conformant 
à des  réglemcns  locaux,  pour  ne  pas  nuire  à la  pro- 
priété du  voisin  : l’article  674  du  Code  civil  les  énu- 
mère : par  exemple,  un  propriétaire,  quoique  ayant  la 
faculté  de  fouiller  son  terrain , ne  peut  toutefois  le 
faire  <Ju  a une  certaine  distance  du  mur  mitoyen  ap- 
partenant ou  non  au  voisin  (2)  ; la  loi  intervient  ici 
pour  forcer  deux  intérêts  rivaux  et  également  absolus, 
à composer,  le  bon  voisinage  le  voulant  ainsi. 

117.  Nous  placerons  encore  dans  le  nombre  des 
facultés  contre  lesquelles  il  n’y  a pas  de  prescription 
celle  de  dessécher  son  héritage , ou  de  le  préserver, 
par  des  travaux , des  inondations  d’un  fleuve  ou  de  la 
mer , quand  même  ce  surcroît  d’eau  aurait  donné  au 
voisin  les  moyens  de  faire  sur  son  fonds  quelque  éta- 
blissement utile,  pourvu  qu’il  n’eùt  pas  opéré  une 
prise  d’eau  conforme  à l’article  642.  du  Code  civil; 
d’ouvrir  des  jours  sur  le  fonds  voisin,  avec  les  précau- 
tions exigées  par  les  articles  676  et  suivans  du  Code 
civil  (3),  et  cela,  quand  même  le  voisin  trouverait 
plus  avantageux  pour  lui  de  ne  pas  voir  le  mur  percé 


(1)  Paul,  1.  a,  $ S,  de  Aquâ  et  aquee  pluv.  arcend. 

(3)  Jtingr  Ulpien,  I.  24,  $ la,  de  Domno  infecta,  f'ôjr.  aussi  Tie- 
pert.,  y»  Cloaque. 

(.1)  M.  Pardessus,  p.  71. 
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d’ouvertures  qui  lui  donnent  un  aspect  désagréable  ; 
de  laisser  chômer  un  moulin  et  de  le  faire  travailler 
ensuite,  etc.,  etc.  ( 

il  8.  La  faculté  de  se  clore  est  du  mémegenre(i);  il 
a même  etc  jugé,  sous  l’empire  du  Code  rural  du  6 oc- 
tobre 1791 , et  en  vertu  des  articles  4i  7 de  la  sec- 
tion 4 (Ie  cette  loi , qu’un  propriétaire  dont  les  terres 
ont  été  livrées  à la  vaine  pâture , par  suite  d’une  pos- 
session immémoriale,  a ledroitde  se  clore  et  de  culti- 
ver son  héritage,  ainsi  qu’il  l’entend  ; car,  dit  l’article  4 
précité  : Le  droit  de  clore  ou  déclore  son  héritage 
résulte  essentiellement  du  droit  de  propriété,  et  ne 
peut  être  contesté  à aucun  propriétaire  ; et  l’arti- 
cle 6 : Les  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture  ne 
peuvent,  bn-  aucun  cas,  empêcher  le  propriétaire  de 
clore  son  héritage.  En  effet , la  vaine  pâture  n’est  que 
de  tolérance , tant  qu’elle  n’est  pas  fondée  sur  des  ti- 
tres formels  de  concession  (a). 

Sous  l’empire  des  anciennes  coutumes,  il  y avait 
beaucoup  de  provinces  où  le  même  droit  était  suivi  : 
nous  y reviendrons , en  commentant  l’article  2a3a 
du  Code  civil. 

1 19.  Le  droit  de  l>orner  sa  propriété  touche  de 
près  celui  de  la  clore  (3)  ; tous  les  auteurs  le  placen  t 
parmi  les  facultés  proprement  dites , et  comme  n’étant 
pas  soumis  à la  prescription  (4). 

Cependant,  ne  peut-on  pas  dire,  pour  lui  enlever 
ce  caractère , que  le  droit  qu’a  un  propriétaire  de  pla- 
cer des  bornes  sur  les  contins  de  sa  propriété  ne  se 
résout  pas  en  un  simple  fait , comme  les  facultés  véri- 


(1)  Art.  6*7,  C.  ci». 

(1)  Arrêt  de  ia  cour  de  cassation  du  a5  floréal  an  >3  (Ripert,  de 
M.  Merlin,  f Faine  pâture,  p.  441  )■ 

(3)  Art.  646,  C.  civ.  - 

(4)  Dunod,  p.  M.  Vazeille,  t.  t , n»  toi» , p.  11  b. 


CB  AP.  I,  D1SP05IT.  GÉN.  (ART.  2226).  17 1 

tables,  et  qu’il  donne  lieu  à une  Action  contre  le  pro- 
priétaire limitrophe  (i)? 

Quelque  spécieuse  que  soit  cette  objection,  il  faut 
néanmoins  persister  à dire  que  le  droit  de  se  borner 
est  une  faculté.  Le  bornage,  en  effet,  ne  s’exerce  que 
sur  soi-même,  et  nullement  sur  autrui;  il  ne  résulte 
pas  d’une  obligation,  d’une  servitude  (a),  d’une 
charge , dont  on  demande  au  voisin  l’exécution  ; c’est , 
si  je  puis  parler  ainsi , un  acte  d’intérieur,  c’est-à-dire 
un  fait  qui  ne  dépasse  pas  les  limites  de  son  chez  soi. 
Si  l’on  met  en  cause  le  voisin , ce  n’est  que  pour  rendre 
l’opération  contradictoire;  c’est  pour  qu’il  soit  bien 
entendu  qu’on  ne  prend  rien  sur  son  fonds  ; c’est  pour 
lui  donner  la  garantie  qu'on  ne  cherche  pas  à s’ag- 
grandir  à ses  dépens  : mais  on  n’a  pas  la  prétention 
d’exiger  de  lui  l’accomplissement  d’un  devoir.  On  le 
somme  plutôt  de  venir  veiller  à ses  droits.  Du  reste , 
faites  abstraction  pour  un  moment  de  ces  ménage- 
mens,  dictés  par  les  lois  d’un  bon  voisinage  : qui  em- 
pêchera un  propriétaire  de  placer  une  borne  à l’ex- 
trémité de  son  champ,  quoiqu’il  soit  resté  sans  li- 
mites depuis  plus  de  cent  ans?  qui  pourra  critiquer 
l’exercice  de  ce  droit , tant  qu’il  se  renfermera  dans 
les  contenances  que  lui  donnent  ses  titres , sa  posses- 
sion et  celle  du  voisin?  et,  s’il  demande  ensuite  à ce 
voisin  de  vérifier  et  de  rectifier  cette  opération,  quel 
intérêt  ce  dernier  aura-t-il  à s’y  opposer?  Cette  véri- 
fication n’est-elle  pas  dans  l’intérêt  de  tous?  ne  s’a- 
git-il pas  de'  protéger  la  propriété  contre  des  dangers 
d’empiétement  ou  d’usurpation?  Disons  donc  que  le 
bornage  ne  sort  pas  des  termes  d’une  faculté  simple , 
et  qu’il  est  imprescriptible . 

— • — - -""I-  1 ■■■.■■»  i'  " ’**?" 

(■)  Suprà , n®  lis- 
ta) On  ne  peut  trop  réprouver  la  confiuion  dans  laquelle  ut  tombé 
le  législateur  qui  s'en  occupe , au  titre  des  Servitudes. 
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Mais  , quand  il  s’agit  de  faire  plus  qu’un  aborne- 
ment  de  propriétés  connues  , et  quignorant  le  lieu 
précis  où  les  bornes  doivent  être  plantées , il  s’élève 
une  question  pétitoire  qui  peut  engager  le  droit  d’au- 
trui , la  prescription  peut  être  invoquée , aussi  bien 
que  les  titres,  pour  faire  connaître  la  fin  de  l’héri- 
tage (i)  ; ce  n’est  plus  seulement  un  affaire  de  bor- 
nage, c’est  encore  une  question  de  propriété  et  une 
action  en  revendication. 

Il  y a plus , lors  même  que  des  bornes  ont  été  plan- 
tées antérieurement,  on  peut,  par  la  prescription, 
acquérir  au-delà  de  l’espace  qu’elles  enferment;  mais 
pour  cela  il  faut  que  la  possession  ne  contienne  aucun 
vice.  Quand  nous  commenterons  l’article  223a  du 
Code  civil  , nous  examinerons  à ce  sujet  une  difficulté 
controversée  entre  les  auteurs,  et  qui  consiste  à sa- 
voir si  l’on  peut  prescrire  le  terrain  nécessaire  au  tour 
de  charrue. 

T2o.  Le  droit  de  sortir  de  l’indivision  est  aussi  une 
faculté  qui  ne  se  prescrit  pas  (2).  Si  l’on  objectait  que 
le  droit  de  partage  se  résout  en  une  action , je  ré- 
pondrais par  les  raisons  que  j’ai  déduites  au  numéro 
précédent,  et  qui  sont  parfaitement  applicables. 

12 1.  Mais  voici  une  espèce  qui  présente  plus  de 
difficulté.  Elle  s’est  présentée  devant  la  cour  de  Bor- 
deaux ; elle  mérite  d’être  rappelée , parce  qu’elle  sera 
l’occasion  de  quelques  réflexions  importantes. 

La  loi  du  l5  = 28  mars  1790,  en  supprimant  les 
droits  féodaux,  a attribué  aux  communes  et  aux  par- 
ticuliers propriétaires  de  halles  le  droit  de  se  con- 


(1)  L.  3 , S,  6,  C.  Finium  regundor.  expliquées  et  conciliées.  Dunod, 
p.  98.  M.  Vaxeillc , n«  106. 

(a)  Brunentann,  t.  3 , p.  868,  n®*  7 et  1».  M.  Vaxeillc,  t,  1,  n»  10;. 
l'ny.  l'art.  6i5,  C.  ri». 
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train  dre  mutuellement  h louer,  acheter  ou  vendre 
lesdites  halles.  En  conséquence , le  maire  de  Saint- 
Savin  fait  signifier  aux  époux  Meynard  un  acte  ten- 
dant à les  faire  expliquer  sur  leur  intention  de  vendre 
ou  louer  une  halle  qu’ils  possédaient  dans  cette  com- 
mune, ctqu  ils  louaient,  les  jours  de,  foire  aux  débitans 
et  aux  marchands.  Des  difficultés  dont  il  est  inutile  de 
rendre  compte  s’élevèrent  entre  les  parties  ; elles  ame- 
nèrent un  procès  pour  forcer  les  époux  Meynard  à 
■vendre  leur  propriété.  Ceux-ci  opposèrent  que  la 
commune,  n’ayant  pas  usé  de  son  droit  pendant  trente 
ans , était  censée  y avoir  renoncé  ; que  la  prescription 
était  applicable,  etc.,  etc. 

On  répondait  que  la  Joi  de  1790  avait  attribué 
aux  communes  une  faculté  légale  qui , par  sa  nature, 
était  imprescriptible  : car,  subordonnée  aux  besoins 
des  corUmunes  , à des  nécessités  que  les  lois  peuvent 
seules  apprécier,  elle  peut  demeurer  oisive  tant  que 
ces  besoins  ne  se  manifestent  pas. 

Le  tribunal  de  première  instance  rejeta,  mais  par 
d’autres  motifs  , le  moyen  de  prescription.  Il  se  fonda 
sur  cette  théorie,  vicieuse  de  tous  points  , savoir,  que 
les  droits  réciproques  sont  imprescriptibles. 

Sur  l'appel,  la  prescription  fut  encore  écartée.  Mais 
la  cour  de  Bordeaux , présidée  par  l’un  de  nos  plus 
profonds  jurisconsultes , le  savant  M.  Ravez,  se  garda 
bien  de  tomber  dans  l’erreur  palpable  des  pre- 
miers juges  j et , s’attachant  au  système  plus  plausible 
de  la  commune,  elle  décida  qu’il  s'agissait  d’une  simple 
faculté  non  prescriptible  d’après  le  droit  commun. 
Voici  le  considérant  de  son  arrêt , en  date  du  3o  avril 
i83o  (1)  : , r ' . • : * • • ?» ; ; 

« Attendu  que  le  droit  attribué  aux  communes  et 


(1)  Dali.,  3o  , 1 , 
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« aux  propriétaires  des  halles  de  se  contraindre  mu- 
te tuellcment  à les  loiter,  ou  vendre  et  acheter,  était 
« purement  facultatif;  que  les  droits  de  pure  faculté 
« sont  imprescriptibles  tant  qu’ils  n’ont  pas  été  con- 
te tredits.  » 

Malgré  l’autorité  dont  les  opinions  de  M.  Rave* 
sont  si  justement  environnées,  j’avoue  que  j’ai  des 
doutes  sur  la  légitimité  de  celle-ci , et  je  crois  pou- 
voir soutenir  que  l’on  ne  peut  mettre  dans  la  classe 
des  droits  purement  facultatifs  celui  que  la  loi  de 
1790  a attribué  aux  communes. 

Lorsque  j’ai  essayé  de  déterminer  le  caractère  des 
droits  facultatifs,  j’ai  montré  que  l’un  des  traits  les 
plus  remarquables  de  leur  physionomie , c’est  qu’ils  se 
traduisênten  un  pur  fait,  et  jamais  en  une  action  ayant 
pour  objet  de  demander  contre  la  personne  ou  la  pro- 
priété d’autrui  l’exécution  d’uno  obligation  ou  d’une 
charge  quelconque  (1).  On  a vu  qu’à  vrai  dire  les  fa- 
cultés de  se  borner  ou  de  sortir  d’indivision  ne  sont 
pas  des  exceptions  à cette  règle  invariable  (2).  Je  ren- 
voie à ces  explications  et  à ces  principes , dont  on  ne 
saurait  s’écarter  sous  peine  de  s'égarer. 

Mai?  qui  ne  voit  que  l’espèce  jugée  par  la  cour  de 
Bordeaux  ouvre  un  horizon  tout  nouveau  et  un  ordre 
de  faits  tout  différent?  Quel  est  le  droit  attribué  à la 
commune?  C’est  de  dépouiller  un  tiers  de  sa  propriété, 
moyennant  indemnité , ou  de  le  forcer  à la  louer.  Or, 
pour  que  ce  droit  se  réalise , il  faut  qu’il  se  dirige 
contre  ce  tiers , et  qu’il  le  contraigne , par  une  action 
coercitive,  à abandonner  son  droit  plein  et  entier  sur 
sa  chose.  Ce  n’est  plus  un  de  ces  droits  qui  se  mani- 

.....  

* * r . 

Xi)  Suprà,  n°  113. 

(1)  Suprà,  no»  ng  et  no. 
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Testent  par  nn  pur  fait,  et  tpii  précèdent  l’obligation 
d’un  tiers;  droit  qu’on  est  toujours  maître  d’exercer, 
parce  que , n’atteignant  que  la  personne  elle-même , 
et  n'agissant  que  dans  le  cercle  de  ce  qu’elle  possède  , 
de  ce  qui  lui  appartient , de  ce  qu’elle  tient  sous  sa 
main,  un  étranger  n’est  jamais  fondé  à se  plaindre  de 
son  usage  : ici,  au  contraire,  le  demandeur  doit  sortir 
du  cercle  de  sa  personnalité  pure  ou  de  sa  propriété 
aetucle;  il  faut  qu’il  saisisse  la  chose  d’un  tiers  pour 
la  grever,  ou  même  pour  la  lui  enlever.  Or,  je  dis  qu’il 
y a là  plus  qu’une  faculté.  Nous  n’avons  pas  de  faculté 
sur  les  autres  ; car  la  faculté  n’opère  que  sur  le  moi  ; 
elle  n’agit  que  sur  soi-même  ou  sur  sa  propre  chose. 
Contre  des  tiers  nous  n’avons  que  des  droits  formés 
et  précisés , qxii  ont  pour  sanction  des  actions  civiles  ; 
et  ces  actions  n’ont  vie  que  pendant  trente  ans  par  le 
droit  commun,  à moins  qu’un  intérêt  public  ne  les 
rende  imprescriptibles.  Voilà  quelle  me  parait  être  la 
vérité. 

Dira-t-ofi  que  les  droits  qui  émanent  directement 
de  la  loi  sont  des  facultés  imprescriptibles?  Ce  serait 
une  erreur.  Il  y a une  foule  de  droits  que  la  loi  attribue 
à un  citoyen , et  qui  tombent  néanmoins  dans  le  do- 
maine de  la  prescription.  Par  exemple , le  retrait  ac- 
cordé aux  asccndans , en  vertu  de  l’art.  747  du  Code 
civil , découle  de  la  loi , et  cependant  il  peut  se  pres- 
crire comme  tous  les  droits  successifs  quelconques.  On 
pourrait  citer  d’autres  exemples.  lia  raison  en  est  que 
ce  qui  fait  qu’un  droit  est  facultatif,  éé  n’est  pas  seule- 
ment son  origine , c’est  encore  sa  nature.  Or,  quand 
on  a le  droit  d’évincer  un  tiers , et  qu’au  contraire  on 
le  laisse  jouir  sans  trouble  pendant  trente  ails  ; quand 
on  a le  droit  de  venir  chez  lui  exercer  une  servitude , 
et  qu’on  lui  permet  de  posséder  sa  propriété  libre 
pendant  trente  ans , la  possession  de  ce  tiers  est  qod- 


Digitized  by  Google 


l 


PRESCRIPTION. 


I76 

que  chose  de  rc'cl  qui  purge  le  droit  d'autrui  ; elle 
exclut  toute  idëe  de  faculté. 

122.  C’est  avec  plus  de  raison  qu’on  a dit  que  le 
droit  de  laisser  couler  naturellement  son  eau  sur  le 
fonds  inférieur  est  une  pure  faculté.  En  etfet,  cct  écou- 
lement s’opère  par  un  simple  fait  ; il  est  la  conséquence 
perpétuelle  et  forcée  de  la  situation  des  lieux.  On 
pourrait  même  soutenir  que  c’est  à tort  que  le  Code 
civil  a classé  parmi  les  servitudes  lobligation  du  voi- 
sin de  recevoir  les  eaux  livrées  à leur  cours  naturel. 
C’est  à peu  près  comme  s il  eut  appelé  de  ce  nom  l’o- 
bligation de  souffrir  un  orage  , de  subir  les  intempé- 
ries des  saisons  et  les  cas  de  force  majeure.  Là  où  il 
n’y  a pas  le  fait  de  1 homme,  on  ne  saurait  voir  le 
principe  d une  action  sujette  à prescription. 

On  ne  pourrait  pas  meme  excepter  le  cas  où,  depuis 
plus  de  trente  ans,  le  propriétaire,  retenant  les  eaux 
pour  les  utiliser,  ne  leur  aurait  pas  laissé  d’issue  sur 
le  fonds  inférieur.  Le  voisin  ne  serait  pas  plus  fondé 
à se  plaindre  que  d’une  tempête  qui  viendrait  ravager 
son  héritage.  Les  eaux  doivent  avoir  un  cours;  tant 
qu’il  est  naturel , il  n’y  a rien  à objecter.  On  ne  pres- 
crit pas  contre  les  effets  de  la  nature  (1). 

120.  Jusqu’ici  nous  nous  sommes  occupés  de  facul- 
tés provenant  de  la  nature  ou  de  la  loi  ; nous  avons 
vu,  soit  par  le  raisonnement,  soit  par  l’autorité  de  la 
jurisprudence,  qu’ elles  sont  à l’abri  de  la  prescription. 

Mais  en  est-il  de  meme  des  facultés  que  l’homme  se 
crée  et  se  réserve  par  contrat?  Ces  facultés  acciden- 
telles et  purement  conventionnelles  peuvent-elles 
s’exercer  indéfiniment,  ou  bien  tombent-elles  sous  le 
coup  de  la  prescription  ? 


( 1 ) L.  SS  1 e*  3,  D.  de  Aquâ  et  aqueepluv.  arcend.  C<rpolla,  lr.  3,  ch.  4. 
n®  71.  M.  Pa rdesiu» , Servitudes,  n"  83,  p.  114. 
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Quoique  les  ide'es  soient  aujourd’hui  fixées  sur  cette 
question,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  dire  que, 
dans  l’origine , elle  a fait  l’objet  de  vives  controverses 
parmi  ceux  qui  ont  frayé  les  routes  de  la  jjcience.  C’est 
à l’occasion  de  la  faculté  de  rachat  stipulée  à perpé- 
tuité que  le  champ  de  bataille  s’est  ouvert  entre  les 
. docteurs.  Ingens  pugna  et  acerrima  dimicatio  scho- 
lasticorum  auctomm , dit  d’Argentré  (x). 

- Mais  ces  discussions  ne  peuvent  s’expliquer  que  par 
le  vague  qui  régnait  encore  dans  les  esprits  sur  la  na- 
ture des  droits  facultatifs. 

Qu’est-ce  qu’une  faculté  qu’un  individu  se  crée  à 
lui-même  sur  un  tiers?  C’est  un  droit  qui  assujétit  la 
personne  de  ce  tiers.  Il  prend  son  point  d’appui  clans 
le  contrat  générateur  de  l’obligation  ; il  est  dominé 
par  lui , et  il  se  résout  en  une  action  pour  forcer  l’o- 
bligé à tenir  sa  promesse.  Or,  toutes  les  actions  sont 
prescriptibles:  passé  trente  ans , elles  sont  éteintes. 

On  voit  qu’entre  les  facultés  conventionnelles  et  celles  \ 
qui  sont  vraiment  des  facultés  imprescriptibles,  il  y 
a une  énorme  et  profonde  différence.  Celles-ci , nous 
ne  saurions  trop  le  répéter,  se  résolvent  en  simples 
faits  (2);  elles  s’exercent  par  l’homme  sur  lui-même 
ou  sur  sa  propre  chose.  Celles-là,  au  contraire,  ne 
s’exercent  que  sur  ce  qu’on  n’a  pas,  et  voilà  pourquoi 
une  action  est  nécessaire  pour  leur  donner  main- 
forte.  Elles  viennent  donc  échouer  contre  la  pres- 
cription (3).  • . 

D’ailleurs , conçoit-on  que  l’homme  puisse  aller  plus 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  aG6,  ch.  8,  n°  i.  On  peut  voir  la  liste  des 
combattons  dans  son  ouvrage,  loc.  cil. 

(a)  Supra , n»  lia. 

(3)  Dunod , p.  90.  Pothier,  Vente , n®  391,  Henrys,  t.  a,  p.  5a3. 
M.  Pardessus,  Servitudes,  p.  7a. 

1.  ia 


Digitized  by  Google 


178  PRESCRIPTION. 

loin  que  la  loi,  et  se  créer,  de  sa  propre  puissance,  des 
droits  imprescriptibles,  lorsque  la  loi  ne  veut  pas 
qu’on  renonce  d’avance  à la  prescription  ? 

124*  Ceci  posé,  il  ne  sera  pas  difficile  de  résoudre 
les  questions  suivantes  : 

Jean  Puy  de  Montbrison  avait  vendu , par  acte  du 
18  août  i56o,  à Dalmais,  la  seigneurie  de  Chazellcs, 
avec  stipulation  que,  dans  le  cas  où  ledit  Dalmais 
viendrait  à vendre  cette  propriété,  Jean  Puy  ouïes 
siens  auraient  préférence  et  pourraient  la  retirer  en 
payant  le  prix  de  1 800  livres. 

Après  le  décès  de  Dalmais , un  créancier  de  sa  suc- 
cession fit  saisir  la  seigneurie  de  Chazelles.  Jean  Puy 
fit  opposition  à fin  de  distraction.  Mais,  le  sieur  Dal- 
mais fils  ayant  fait  cesser  les  causes  de  la  saisie , les 
choses  en  restèrent  là , attendu  qu’il  n’y  avait  pas  eu 
de  vente  volontaire  ni  forcée,  et  que  par  consé- 
quent le  droit  de  retrait  n’était  pas  ouvert. 

En  1G24,  Dalmais  fils  n’ayant  pu  satisfaire  à des 
obligations  dont  il  était  grevé,  la  seigneurie  de  Cha- 
zclles  fut  encore  une  fois  saisie.  Puy  intervint  de  nou- 
veau, pour  profiter  de  la  faculté  que  le  contrat  ori- 
ginaire lui  réservait. 

Un  débat  sérieux  s’engagea  sur  ce  point  devant  le 
parlement  de  Paris. 

Les  créanciers  opposaient  qu’y  ayant  plus  de 
soixante  ans  que  le  contrat  de  vente  avait  réservé  la 
faculté  de  retrait  à Jean  Puy,  celui-ci  11’était  plus  re- 
cevable à s’en  prévaloir.  Il  11’y  aurait  jamais  rien  d’as- 
suré, disaient-ils,  s’il  était  loisible  de  rentrer  dans  un 
héritage  après  un  si  long  espace  de  temps  et  d’en 
rendre  le  retrait  perpétuel. 

Jean  Puy  répondait  en  s’appuyantde  la  loi  Si  crédi- 
ter, % Final,  D.  de  Distrabtione  pig?wrum,t\m  autorise 
expressément  le  pacte  contenu  dans  le  contrat  de 
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l56o(l).  « Une  faut  pas  confondre,  disait-il,  la  faculté 
que  ce  contrat  me  réserve  .avec  la  simple  faculté  de 
rachat.  Celle-ci  dépend  du  vendeur  ; il  peut  toujours 
s’en  servir  ; rien  ne  l’empêche  d’agir.  De  1k  la  néces- 
sité qu’il  n’ait  qu’un  temps  limité  pour  opérer  le  re- 
trait et  qu’il  soit  exclu  apres  trente  ans  (c'ctait  alors  le 
terme  de  la  prescription  en  cette  matière).  Mais,  en 
l’espèce  du  procès,  il  ne  dépendait  du  vendeur  de  re- 
tirer la  terre  vendue  ; il  ne  s’était  réservé  cette  faculté 
qu’en  cas  que  l’acquéreur  vint  à la  revendre;  il  ne 
pouvait  donc  s’en  servir  qu’en  cas  qu’elle  fût  vendue , 
et  il  répugne  qu’il  pût  agir  avant  la  condition  arrivée. 
Ainsi,  le  temps  n’a  pu  courir  tant  et  si  longuement  que 
la  terre  était  demeurée  au  profit  de  l’acquéreur  et  de 
ses  successeurs;  et,  quand  il  faudrait  réduire  la  fa- 
culté à trente  ans  , on  serait  toujours  aux  termes  de 
cette  règle  vulgaire  : Contra  non  valentem  agere  non 
currit  prœsCriptio. 

On  voit  que  la  question  n’était  pas  de  savoir  si  la  fa- 
culté de  retrait  était  prescriptible  ; on  convenait  de 
part  et  d’autre  qu’elle  l’était,  parccque,  provenant  d’un 
contrat  et  s’attachant  à la  personne  d’un  tiers,  elle  se 
résolvait  en  une  action  soumise  au  droit  commun. 
Mais  toute  la  difficulté  consistait  à savoir  à partir 
de  quelle  époque  cette  prescription  avait  commencé  à 
courir.  Était-ce  à compter  du  contrat?  était-ce  à comp- 
ter de  l’évènement  de  la  condition?  L’arrêt  en  date  du 
16  juillet  i644  débouta  Jean  Puy  de  son  opposition'; 
mais  ce  fut , suivant  Henrys  et  Bretonnier  (2) , par 
des  circonstances  particulières,  inutiles  à énoncer  ici. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point  de  droit  en  commeu- 


(1)  Foy.  Fachin,  Cont. , lir.  n,  ch.  a8.  Argument  de  ce  que  je  dû 
dans  mon  Comm.  sur  la  Fente , l.  a,  n“  70S. 

(1)  T.  a,  p-  5»5 , lir.  4,  ch.  6,  quest.  77. 

Il 
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tant  l’article  2257,  qu>  veut  (lue  prescription  n« 
commence  à courir  que  dès  l’instant  où  la  condition 
est  arrivée  (i).Mais,  quant  à présent , nous  avons  cité 
cette  espèce  pour  montrer  par  un  exemple  significatif 
que  les  facultés  conventionnelles  sont  tout-à-foit  pres- 
criptibles» 

ii5.  La  cour  de  Limoges  a appliqué  cette  règle 
dans  l’espèce  suivante  : 

En  1 756 , Villejoubert  et  la  dame  Papon  vendent  à 
Lagorce  une  grange,  et  de  plus  le  droit  de  construire 
deux  fours  sur  un  emplacement  limitrophe. 

En  1810,  les  héritiers  des  vendeurs  élevèrent  des 
constructions  sur  ce  terrain  j bientôt  les  representans 
de  Lagorce  s’y  opposèrent;  ils  soutinrent  qu’aucune 
prescription  n’avait  pu  courir  contre  eüx.  Mais , par 
arrêt  du  22  mars  l8il,  la  cour  de  Limoges  décida 
que  la  faculté  de  bâtir  sur  le  terrain  d’autrui , procé- 
dant d’une  convention , était  soumise  à la  prescription 
ordinaire  (2). 

126.  Autant  cette  décision  est  legale,  autant  il 
fout”  s’étonner  de  l’arrêt  que  je  vais  citer,  et  qui  est 
émané  de  la  cour  de  Bruxelles,  à la  date  du  3o  no- 
vembre 1809(3).  . , 

En  1 771 , une  rente  avait  été  constituée  au  denier 

vingt-cinq,  sous  la  condition  expresse  qu’après  six  ans, 
k dater  du  contrat,  le  créancier  pourrait  l’exiger  sur  le 
pied  du  denier  vingt.  Ce  ne  fut  qu’en  1808  que  Dela- 
faille,  créancier  de  la  rente,  somma  le  sieur  Leemans, 
debiteur,  de  la  payer  à l’avenir  au  taux  de  cinq  pour  cent. 
A cette  époque , il  s’était  écoulé  plus  de  trente  ans  à 


(,)  Infrà,  n°*  787  et  suit.,  et  n°  790. 

(ï)  Dali.,  Prescript. , p.  *46'  Palais,  t.  n,  p.  a6o.  M.  Vieille, 
t.  1 , p-  119- 
(31  DiH.,  I»'.  rit. 
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compter  des  six  ans  de  grâce  réservés  au  débiteur,  sans 
que  le  créancier  eut  profité  de  son  droit . Leemans  se 
prévalut  de  la  prescription  pour  résister  à cette  préten- 
tion. Mais  la  cour  considéra  que,  le  contrat  n’étant  pas 
prescrit  et  ayant  même  été  exécuté  par  le  débiteur, 
cette  exécution  constante  reportait  les  parties  au  mo- 
ment où  la  convention  avait  été  passée  ; elle  décida  en 
conséquence  que  le  créancier  n’avait  pas  laissé  perdre 
son  droit.  Mais  c’était  là  une  erreur  visible.  Le  contrat 
subsistait  sans  doute;  mais  c’était  dans  la  partie  exé- 
cutée. Quant  à la  faculté  réservée  au  créancier,  et  dont 
il  n’avait  pas  usé  pendant  trente  ans , faculté  acces- 
soire et  qui  pouvait  tout-à-fait  se  détacher  de  la  con- 
vention principale  sans  ébranler  celle-ci , il  est  bien 
clair  que  le  silence  gardé  pendant  trente  ans  par  ce 
créancier  équivalait  à une  remise  de  la  clause  aggra- 
vante. 

Ceci  s’autorise  do  la  doctrine  de  Pothier,  qui  re- 
marque très-justement  que , lorsque  la  faculté  procède 
d’une  clause  accidentelle  d’un  contrat,  et  qu’elle  ne 
nous  appartiendrait  pas  sans  une  convention  particu- 
lière, une  telle  faculté  est  un  droit  prescriptible  (i). 

127.  L’on  se  tromperait  beaucoup  si  l’on  considé- 
rait comme  une  confirmation  de  la  doctrine  consacrée 
par  cet  arrêt  une  autre  décision  rendue  par  la  même 
cour  à la  date  du  10  septembre  1812  (2). 

En  1777,  Merck  s’oblige  à payer  à Devos  une  rente 
perpétuelle.  Dans  le  contrat , Merck  promet , en  tout 
temps,  y étant  requis,  de  rembourser  ou  d hypothé- 
quer les  susdites  rentes  sur  double  hypothèque. 

Les  arrérages  sont  exactement  servis  pendant  trente 
ans;  mais,  à l’expiration  de  ce  temps,  Devos  dé- 


fi) Vente , n»  3gj.  Infra,  n“  13g.  ( , 

(ï)  C'e»t  e*p«n<fa«l  « «pie  fait  M.  Ditloi,  Prescn'pt.,  p.  a ,6,  n"  J. 
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mande  le  remboursement  ou  une  hypotheque.  Merck 
répond  que , faute  d’avoir  exercé  dans  les  trente  ans 
les  droits  qu’il  s’était  réservés , le  créancier  les  avait 
laissé  prescrire. 

Mais  le  tribunal  d’Oudenarde  rejeta  la  prescription, 
par  ce  motif  qu’il  est  nécessaire  de  peser  avec  atten- 
tion , parce  qu’il  marque  la  nuance  tranchée  qui 
existe  entre  cette  espèce  et  la  précédente  , « attendu 
u que  l’obligation  de  rembourser  ou  de  donner  hy- 
« pothèque  est  dans  la  nature  du  contrat , et  sans 
<(  qu’il  soit  besoin  de  la  stipuler,  notamment  d'après 
<(  la  jurisprudence  suivie  dans  le  lieu  où  le  contrat  a 
« été  passé;  que  la  clause  fait  ici  partie  inhérente  et 
u indivisible  du  contrat,  et  quelle  ne  saurait  être 
« prescrite,  à moins  que  le  titre  entier  ne  fût  pres- 
a crit  ; qu’en  payant  les  arrérages , les  débiteurs  ont 
« conservé  l’acte  dans  leur  intégrité.  » 

Sur  l’appel , ce  j ugement  fut  confirmé  avec  raison 
par  la  cour  de  Bruxelles. 

On  voit  que  rien  n’était  moins  identique  que  les 
deux  especes.  Ici , c’est  un  droit  inhérent  à l’obliga- 
tion principale*,  accessoire  indivisible  qui  la  suit  part- 
tout  et  subsiste  autant  qu’elle  pour  lui  servir  de  ga- 
rantie (i)  ; là,  au  contraire , c’est  une  clause  ayant  une 
existence  à part  et  constituant  un  droit  séparé  : il  n’y 
a donc  rien  à conclure  d’un  arrêt  à l’autre. 

128.  La  jurisprudence  nous  offre  encore  d’autres 
exemples  de  la  prescriptibilité  de  la  faculté  conven- 
tionnelle. 

Les  habitans  de  Vandelans  avaient  passé  avec  leur 
Seigneur  un  traité , et  les  parties  s’étaient  réservé  la 
faculté  perpétuelle  de  le  résilier  ; mais , par  arrêt  du 


■ * Vi  *;  U|  ' 

(1)  Ceci  rentra  dam  la  théorie  expotée  au  n*  11g. 
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26  janvier  1735,  il  fut  jugé  qu’après  trente  ans  le 
droit  de  résiliation  était  prescrit  (1). 

De  même,  celui  qui  a promis  de  payer  à la  vo- 
lonté du  créancier,  toujours  et  toutes  .et  quantes 
fois,  ne  se  prive  pas  par  là  du  bénéfice  de  la  prescrip- 
tion ordinaire , et  il  est  sous-entendu  que  le  paiement 
s’effectuera  si  cette  volonté  du  créancier  se  manifeste 
dans  le  délai  accordé  par  la  loi  pour  la  durée  ordinaire 
des  actions  (2).  ;f  -,  • • . ; -»«!«-•-  4»  . 

129.  Mais,  comme  il  n’y  pas  de  règle  sans  excep-  -, 
lion,  le  principe  que  les  facultés  conventionnelles 
sont  prescriptibles  comporte  quelques  limitations  que 
nous  ne  devons  pas  passer  sous  silence. , 

La  première,  qu’on  a déjà  pressentie,  a lieu  lorsqu’il 
s’agit  d’une  faculté  qui  procède  de  la  nature  et  de  1 es- 
sence du  contrat,  tellement  que , tant  que  le  contrat 
subsiste,  il  maintient,  par  sa  propre  vertu , cette  fa- 
culté, qui  est  l’un  de  ses  élémens(3).  Nous  en  avons  vu 
un  exemple  au  numéro  127.  On  peut  ajouter  celui  des 
rentes  perpétuelles,  qui  sont  essentiellement  racheta- 
bles  (4);  d’où  il  suit  que,  quand  même  le  débiteur  au- 
rait payé  leA-entes  pendant  trente , quarante , cin- 
quante ans , il  serait  toujours  reçu  à offrir  le  rembour- 
sement (5).  Enfin,  nous  verrons,  sous  l’artiçle  22,36, 
qu’il  en  est  de  même  d’un  immeuble  donné  en  nantis-  » ■ 
sement,  lequel  est  toujours  susceptible  d’être  dégagé, 
quand  même  il  serait  resté  plus  de  trente  ans  dans  les 
mains  du  créancier  (6).  Mais  on  doit  décider  tout  le  con- 


(1)  Dunod  , p,  91. 

(3)  Maynard.  liv.  4,  quest.  $3,  p.  390. 

(3)  Pothier,  Finie , o°  3g*. 

(4)  Art.  tjji , C.  ci». 

(5)  Pothier,  loc.  cil.  Dunod,  p.  91,  in  fine,  et  p.  $3. 

(6)  Pothier,  loc.  cit.,  et  Dunod,  p,  91. 
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traire  quand  la  faculté  procède  d’une  clause  acciden- 
telle du  contrat  (i). 

i3o.  La  seconde  limitation  a lieu  lorsque  la  faculté 
git  dans  le  choix  de  moyens  alternatifs  de  payer  une 
dette  annuelle.  Le  paiement  continue  pendant  trente 
ans  d’une  des  choses  dues  alternativement  n’empêche 
pas,  au  bout  de  ce  temps,  d’opter  pour  l’autre. 

Ceci  s’expliquera  par  deux  exemples. 

La  demoiselle  Boitouset  avait  chargé  son  héritier 
de  payer  annuellement  200  liv.,  pour  être  employées 
à vêtir  certain  nombre  de  pauvres  et  leur  faire  ap- 
prendre des  métiers , jusqu’à  ce  qu’on  trouvât  des 
héritages  de.  In  valeur  de  4,000  liv.,  pour  placer  le 
capital  de  cette  fondation.  Plus  de  cent  ans  après, 
le  marquis  d’Ormenans , qui  représentait  cet  héritier, 
offrit  aux  officiers  municipaux  de  Quingrey  des  héri- 
tages de  4iOOO  liv.,  pour  s’acquitter  de  la  rente  de 
200  liv.  L’offre  fut  refusée,  sous  prétexte  du  long 
temps  qui  s’était  écoulé , de  la  grande  augmentation 
du  prix  des  héritages  depuis  la  fondation  faite  ; aug- 
mentation telle,  que  des  fonds  delà  valeur  de  4,000  liv. 
ne  produiraient  pas  un  revenu  suffisan^pour  remplir 
les  pieuses  intentions  de  la  fondatrice. 

Mais,  par  arrêt  du  parlement  de  Besançon  du 
28  janvier  1726,  l’offre  de  d'Ormenans  fut  admise, 
a On  pensa,  dit  Dunod  (2),  que  la  faculté  de  payer  est 
« une  faculté  de  fait  que  le  débiteur  exerce  par  voie 
« d’exception  et  qui  ne  se  prescrit  pas  ; que  l’cxcep- 
« tion  dure  autant  que  l’action  ; que , tant  qu’on  pou- 
ce vait  demander  la  prestation,  l'héritier  était  en  droit 
« de  l’éteindre  de  la  manière  déterminée  par  la  fon- 


(1)  Par  exemple,  pacte  de  rachat.  Jungc  l’exemple  rapporté  au 
ti°  x»6,  et  Pothier,  toc.  ctt. 

(’)  P-  31. 
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« dation;  que,  l’action  et  l’exception  dérivant  du 
« même  titre , elles  se  conservaient  mutuellement.  » , 

Je  trouve  la  même  règle  consacrée  plus  ancienne- 
ment par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  rap- 
porté par  Maynard  (i).  Comme  il  est  peu  connu, 
je  crois  qu’on  me  saura  gré  de  le  rappeler  avec  ses 
principales  circonstances. 

Le  1.3  janvier  1 4-7^  •»  Ganteilhes  , notaire,  donne 
en  arrentcmcnt  à Antoine  Latgies  une  métairie,  pour 
la  rente  de  douze  septiers  de  blé  et  qnc  mine  de  noix, 
avec  pacte  qu’en  payant  à sa  volonté  ( tolies  quoties)  la 
somme  de  six  vingts  écus  audit  Ganteilhes,  la  rente  serait 
amortie , et  la  métairie  demeurerait  à Latgies  franche 
et  quitte  de  cette  rente.  En  i5o7 et  l5o8,  les  héritiers 
Ganteilhes  vendent  la  métairie  en  question  aux  prê- 
tres obituaires  de  Lavaur;  mais  en  1 57 1 , c’est-à-dire 
quatre-vingt-dix-huit  ans  après  le  contrat  de  constitu- 
tion, les  héritiers  Latgies  offrent  de  racheter  la  rente, 
moyennant  la  somme  de  six  vingts  écus,  voulant  ainsi 
conserver  la  propriété  pleine  et  entière  de  la  métairie. 

Le  syndic  de  la  communauté  des  prêtres  obituaires 
s’y  oppose,  prétendant  que  la  rente  est  purement 
foncière,  quelle  est  par  conséquent  irrachetablc  de 
sa  nature  (2),  et  que  la  faculté  de  l’amortir,  descen- 
dant d’un  pacte  accidentel  au  contrat  de  bail  à 
rente  (3)  , était  plus  que  prescrite  par  le  laps  de  cent 
ans  écoulés  depuis  ledit  contrat.  G’est  ce  système,  qui 
fut  adopté  par  le  juge  ordinaire  de  Lavaur.  Mais,  sur 
l’appel , le  sénéchal  de  Toulouse  en  ayant  pensé  au- 
trement, la  cause  fut  portée  au  parlement.  Maynard 


(1)  T.  1,  liv.  4,  cli.  53,  p.  189. 

(a)  Voy.  le  Traité  des  rentes  foncières,  par  MM.  Fœlix  et  Henrioo, 
p.  4 *1  8.  Pothier,  n®  a3. 

(3)  Supra  f n°‘  i»3  et  *uir.  “I 
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nous  a conservé  les  moyens  respectifs  des  parties. 
Le  rapporteur,  M.  Trelon,  magistrat  du  temps  fort 
distingué,  inclinait  vers  l'opinion  que  la  faculté  était 
prescrite,  et  que  le  sénéchal  s’était  fourvoyé  des  ter- 
mes de  droit;  mais  d’autres  estimèrent  que  le  contrat 
était  emphytenticaire,  et  que  le  pacte  de  rachat  de  la 
rente  n’avait  rien  altéré , transformé  ni  difformé  à la 
convention  ; qu’il  n’allait  pas  contre  les  substantiaux , 
c’est-à-dire  contre  la  nature  du  contrat.  Or,  ajoutaient- 
ils  , il  n’y  a nul  fondement  à dire  que  le  pacte  a été  pres- 
crit par  cent  ans;  car  ce  qui  est  temporel  en  demandant 
est  perpétuel  en  défendant.  A plus  forte  raison,  ce 
qui  est  perpétuel  en  demandant  le  sera  beaucoup  plus 
en  défendant.  Le  contrat  d’cmpkytéose  ayant  donc 
été  perpétuel  pour  agir  et  demander,  la  faculté  d’a- 
mortissement contenue  en  lui  le  sera  à plus  forte  rai- 
son pour  éteindre  la  rente.  Il  ne  peut  y avoir  de  pres- 
cription en  la  faculté  qui  est  jointe  a t exception, 
d’autant  que  la  prescription  tend  à anéantir  l’action 
et  à soutenir  l’exception.  Enfin,  disaient-ils,  les  héri- 
tiers Latgies  avaient,  chaque  année,  l’option  de  payer 
la  rente  ou  de  se  racheter  du  tout.  Or,  chaque  paie- 
ment leur  retenait  la  faculté  de  choisir,  et  la  cotisciva- 
tion  d’une  des  deux  extrémités  alternées  et  .dépen- 
dantes l’une  de  loutre  les  conservait  toutes  deux. 
Sur  ces  raisons,  et  après  partage,  la  cour  , par  arrêt 
du  .16  février  1 586,  rendu  toutes  les  chambres  assem- 
blées, réserva  aux  héritiers  Latgies  la  faculté  d’amor- 
tir la  rente. 

Ainsi,  il  fut  jugé  que  le  paiement  d’une  seule  des 
deux  choses  alternativement  dues  au  ch  oix  du  débi- 
teur, quoique  continué  pendant  cent  ans  , n’avait  pas 
privé  ce  débiteur  de  la  faculté  d’opter  au  bout  de  ce 
temps.  Maynard  rapporte  un  autre  arrêt  du  même 
parlement,  en  date  du  i5  avril  1889  , qui  confirme 
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cette  jurisprudence  : je  la  crois  fondée  en  droit  et  en 
raison.  Les  deux  membres  d’une  alternative  sont  liés 
l’un  à l’autre,  et  le  débiteur  a la  faculté  de  faire  son 
choix  entre  eux.  Or,  tous  les  ans  , lorsqu’il  paie  la 
rente,  il  fait  ce  choix  (1),  il  le  réitère,  il  use  du  con- 
trat et  de  la  faculté  qu’il  lui  réserve . Comment  donc 
peut-on  soutenir  qu’il  a laissé  prescrire  sa  faculté? 
On  ne  perd  son  droit  par  prescription  qu’autant  qu’on 
n’en  a pas  usé.  Ici , au  contraire,  le  débiteur  fait  tous 
les  ans  acte  d’élection  ; tous  les  ans  il  opte,  tous  les  ans 
il  préfère  une  chose  à l’autre  : il  n’a  pas  pu  payer  une 
seule  fois  sans  opter  entre  l’un  des  deux  membres  de 
l’alternative.  11  faut  donc  qu’il  reste  dans  l’état  où  le 
contrat  l’a  mis,  et  qu’il  conserve  jusqu’au  bout  l’usage 
d’une  faculté  qu’il  n’a  cessé  de  mettre  en  pratique. 

1 3 1 . La  troisième  exception  a lieu  lorsque  la  fa- 
culté a été  créée  par  la  convention  è perpétuité  et 
pour  l’intérêt  d’une  communauté  d’habitans.  Dans  ce 
cas,  quoiqu’elle  provienne  d’un  contrat,  elle  est  im- 
prescriptible entre  les  membres  de  cette  communauté  ; 
car  elle  constitue  un  de  ces  avantages  communs  que  la 
seule  qualité  d’habitant  attribue  h chaque  domicilié, 
et  l’on  rentre  dans  les  principes  que  nous  avons  ex- 
posés au  numéro  1 12. 

C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassation,  par  arrêt 
du  16  mai  1826  (2). 

Par  des  chartes  de  1377  et  14.00  , le  -roi  d’Aragon, 
possesseur  du  Roussillon , s’obligea  à ouvrir  dans  la 
rivière  de  la  Tet  un  canal  conduisant  de  l’eau  dans  les 
fossés  de  la  ville  de  Perpignan , en  passant  par  Thuir. 
Ce  canal,  appelé  le  ruisseau  de  Thuir,  fournissait  de 
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l’eau  aux  habitans  de  cette  communauté,  pour  l’irri- 
gation de  leurs  héritages  et  pour  faire  aller  les  mou- 
lins banaux. 

Cette  faculté,  attribuée  aux  habitans  de  Thuir,  fut 
ratifiée  par  acte  subséquent  du  28  juin  l427- 

Quelques-uns  de  ces  habitans  cessèrent  de  jouir 
pendant  cinq  siècles  ; au  bout  de  ce  temps , ceux 
qui  les  représentaient  s’appuyèrent  sur  le  droit  com- 
munal pour  participer  au  bénéfice  des  chartes  du  roi 
d’Aragon.  Mais  ils  trouvèrent  de  la  résistance  de  la 
part  des  propriétaires  de  moulins  et  de  jardins  qui 
n’avaient  jamais  cessé  d’utiliser  les  eaux. 

Cette  résistance,  d’abord  sanctionnée  par  le  tribu- 
nal de  première  instance,  fut  condamnée  par  arrêt 
de  la  cour  de  Montpellier  du  21  août  1824;  et,  sur  le 
pourvoi  en  cassation,  la  section  des  requêtes  consacra 
pleinement  le  système  de  la  cour  royale . Rien  n’était  plus 
juste  en  effet.  D’une  part,  la  jouissance  de  certains  habi- 
tans de  la  commune,  comme  habitans,  avait  maintenu 
le  droit  de  la  commune  elle-même.  Or,  ce  droit  subsis- 
tant, il  devait  profiter  à tous  les  habitans  sans  excep- 
tion ; sans  quoi,  ce  ne  serait  plus  un  droit  communal  ; 
il  c’aurait  plus  le  vrai  caractère  qui  lui  appartient,  et 
il  arriverait  que  des  individus  qui  auraient  joui  en 
qualité  d’habitans  de  la  commune,  et  pas  à un  autre 
titre,  trouveraient  dans  cette  possession  le  principe 
d’une  éviction  pour  la  commune.  Une  telle  préten- 
tion résiste  a tous  les  principes.  Les  articles  223 1, 
2232  et  2240  du  Code  civil  la  condamnent  formelle- 
ment. 

On  peut  appliquer  la  même  décision  aux  droits 
d’usage  et  autres  dont  les  habitans  d’une  commune 
sont  investis.  Entre  eux , il  ne  saurait  y avoir  tle  pres- 
cription pour  dépouiller  les  uns  au  bénéfice  des  au- 
tres ; l’égalité  entre  habitans  ne  doit  pas  être  rompue. 
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i32.  3*  On  ne  prescrit  pas  contre  les  bonnes  mœurs 
ni  contre  les  matières  qui  tiennent  à l’ordre  public. 

L’empire  des  lionnes  mœurs  est  au-dessus  des  at- 
teintes de  l’homme  et  de  l’influence  du  temps.  11  est 
vrai  que,  si  un  fait  a etc  commis  en  contravention  aux 
lois  qui  les  protègent , la  prescription  peut  mettre  le 
coupable  à l’abri  de  la  peine  ou  des  dommages  et  in- 
térêts qui  pourraient  être  réclames  contre  lui.  On  ad- 
mettait aussi  dans  l’ancienne  jurisprudence  cette  règle 
d’humanité;  mais  il  y avait  quelques  crimes  parti- 
culiers qui  n’étaient  jamais  couverts  par  la  prescrip- 
tion : tels  étaient  les  crimes  de  duel  (1),  de  lèse-ma- 
jesté  (2),  de  simonie  (3).  Aujourd’hui  nous  ne  recon- 
naissons plus  de  crimes  imprescriptibles.  Mais  le  par- 
don que  la  loi  accorde  à la  faute  après  un  certain 
temps  n’est  pas  un  droit  acquis  à recommencer.  C’est 
en  ce  sens  que  les  bonnes  mœurs  ne  peuvent  per- 
dre , par  le  fait  de  l’homme , quelque  réitéré  qu’il 
soit,  leur  puissance  tutélaire.  Si  le  passé  est  amnis- 
tié , la  morale  publique  conserve  toujours  son  em- 
pire pour  l’avenir;  elle  est  inébranlable.  De  là  la 
maxime  des  docteurs  : Quœ  pacto  fieri  non  possimt 
non  admillunt  præscriptionem , quia prœscriplio  J un - 
datur  sub  tacito  consensu , qui  ex  lapsu  temporis 
prœscribitur  (4). 

Ainsi,  celui  qui  aurait  souscrit  un  engagement  pour 
voler  ne  serait  tenu  par  aucune  prescription  à exé- 
cuter ce  criminel  contrat.  En  aucun  temps  on  ne  pour- 
rait le  lui  opposer. 


(1)  Art.  35 , ord.  de  1679, 

(a)  Catalon  , li».  7,  ch.  1.  Albert,  Prescript,,  Ferrière , tur  Paris  , 
t.  6,  J 3,  n»  16. 

(3)  Fcrriirea,  loc.  cit.,  n"  14. 

14)  fojr.  Dunod,  p.  ;a. 
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Ainsi  encore , celui  qui  aurait  stipulé  des  intérêts 
usuraires  n’acqucrrait  pas,  quand  même  il  les  aurait 
perçus  pendant  trente  ans  , le  droit  de  forcer  son  de- 
biteur à lui  servir  cette  prestation  défendue  par  les 
lois.  Ce  dernier  pourra  même  le  contraindre  à lui  res- 
tituer l’excédant  d’intérêt  qu’il  a perçu  pendant  vingt- 
neuf  ans.  Mais  il  faut  y faire  attention,  la  restitution 
ne  remontera  pas  plus  haut.  La  raison  en  est  que  l’ac- 
tion, pour  répéter  ce  qui  a été  indûment  payé,  ne 
dure  que  trente  ans.  On  peut  consulter  sur  ce  point  un 
jugement  du  tribunal  d’Auxerre , confirmé  par  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  2 mai  l8i3  (i).  Demandera-t-on 
comment  il  se  fait  que  ce  qui  n’a  été  perçu  que  par 
suite  d’un  délit  ne  doit  pas  être  restitué  lorsque  le 
délit  se  montre  flagrant?  La  raison  en  est  d’abord 
que  l’action  pour  un  défit  est  prescriptible  comme 
touteB  les  autres:  ce  qui  a été  introduit  par  humanité  ; 
car  le  législateur  ne  doit  pas  être  plus  inflexible  que 
Dieu  même , dont  la  justice  se  concilie  avec  le  pardon. 
Ensuite,  celui  qui  ayant  livré  quelque  chose  en  vertu 
d’une  cause  déshonnête,  ne  réclame  pas  pendant 
trente  ans , est  censé  en  faire  don  ou  remise.  Mais 
quand  la  chose  n’a  pas  été  payée  , et  que  le  prétendu 
créancier  s’appuie  sur  un  titre  contraire  aux  bonnes 
moeurs  pour  obtenir  paiement,  le  vice  radical  du  con- 
trat s’oppose  perpétuellement  à son  exécution.  « La 
« nullité,  dit  Dunod  (2),  qui  résulte  d’un  acte  qui 
« emporte  quelque  délit  ou  quelque  turpitude,  est  ab- 
« solue , parce  que  la  loi  résiste  continuellement , et 
« par  elle-même,  à l’acte  qu’elle  défend  ; elle  le  réduit 
« à un  pur  fait  qui  ne  peut  être  ni  confirmé  ni  auto- 
« risé,  et  qui  ne  produit  aucun  droit,  aucune  action, 


(1)  Dali.,  a{,  »,  7.  Jungt  Mi  Vueille,  t.  1,  b*  lia. 
M P.  47. 
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« aucune  exception.  » Ici  l’on  ne  pourrait  appliquer 
l’article  1 3o4  du  Code  civil,  ni  l’article  2262  du  même 
Code  ; car  il  n’y  a pas  de  prescription  contre  les  bonnes 
mœurs.  Nulla  prœscriptio  currit,  dit  Dumoulin, 
etiam plus  quant  longissimi  temporis.  Ratio  prompta 
est ; quia  quantà  magis  illicitum  fcedus  continuatur, 
tantum  peccatum  gravius  est,  et  sic  nünquam  pdr- 
gatur  (1). 

Quant  aux  matières  qui  tiennent  à l'ordre  public, 
il  n’est  pas  moins  certain  qu’elles  sont  affranchies  de 
la  prescription  ; car  le  fait  des  particuliers  et  les  re- 
nonciations privées  ne  peuvent  déroger  à ce  qui  a été 
établi  pour  l’intérêt  de  la  société. 

C’est  pourquoi  l’état  des  hommes , qui  est  une  dé- 
pendance des  lois  d’ordre  public , est  inébranlable.  Les 
conventions  les  plus  solennelles,  de  même  que  le 
temps  le  plus  lonç,  seraient  inefficaces  pour  altérer 
les  rapports  de  famille  et  l’existence  civile  d’un  indi- 
vidu. 

Par  exemple,  lorsqu’un  enfant  est  privé  de  son  état , 
il  conserve  toujours,  malgéé  le  plus  long  silence,  une 
action  pour  le  réclamer  (2).  On  ne  prescrit  pas  contre 
la  qualité  de  père  , d’enfant , d’époux , dûment  et  lé- 
galement constatée.  Une  femme,  quoique  séparée,  de 
son  mari  pendant  trente  ans , n’acquiert  pas  le  droit 
de  vivre  éloignée  du  domicile  conjugal  et  affranchie  de 
l’autorité  de  son  mari  (3).  Un  étranger  ne  peut  jamais 
devoir  qu’à  un  acte  de  naturalisation  émané  de  l’auto- 


(1)  Voy.  là-dessus  Ferrière»,  »ur  Paris,  de  la  Prescription,  $ 3,n°  i5. 
Il  cite  plusieurs  auteurs  conformes,  Grimaudet,  d'Argentré,  Louet, 
lettre  A , $ i5,  et  lettre  T,  5 6,  Boni  face;  t.  1 , p.  1 , lie.  8,  ch.  8 , L a, 
et  différens  arrêts  qui  ont  décidé  que  le  laps  de  temps  ne  confirmait  pal 
le  titre  pour  la  continuation  des  usures. 

(a)  Art.  3a8  du  C.  cir. 

(3)  Dunod,  p.  74  et  73.  ■* 
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rite  publique  le  titre  de  Français  (1).  Un  individu 
condamne  à une  peine  entraînant  la  mort  civile  ne 
peut , après  avoir  prescrit  contre  sa  peine , re'clamer 
la  participation  aux  droits  civils  dont  il  a été  privé.  Re- 
tranché de  la  société , il  ne  saurait  s’y  incorporer  de 
nouveau  par  la  simple  prescription;  car  le  laps  de 
temps  a bien  pu  le  libérer  de  sa  peine , mais  non  lui 
faire  acquérir  des  droits  civils,  attendu  que  les  droits 
civils  ne  sont  pas  dans  le  commerce , et  ne  peuvent 
s’obtenir  que  par  l’intervention  de  la  puissance  publi- 
que (2). 

1 33.  Ce  serait  cependant  une  erreur  de  croire  que 
la  prescription  ne  peut  exercer  aucune  influence  quel- 
conque sur  l’état  civil  des  individus. 

L’action  en  désaveu  est  limitée  par  l’article  3 16  du 
Code  civil  à un  temps  très  court , et,  si  le  père  ne  l’exerce 
pas  dans  ce  délai , l’enfant  est  réputé  légitime , bien 
que  souvent  cette  qualité  ne  soit  qu’une  fiction.  Ici  la 
loi  trouvait  sous  sa  main  une  présomption  favorable  et 
utile  à la  société  : Is  pater  est  quem  nxiptiœ  demons- 
trant;  elle  n’a  consenti  à l’ébranler  qu’à  regret,  et 
lorsque  la  vérité  apparaît  prompte  et  flagrante  pour  la 
démentir.  Mais  si  les  réclamations  sont  trop  lentes  à sc 
montrer,  la  loi , qui  11e  veut  pas  que  l’état  des  hommes 
reste  en  suspens,  s’arme  de  déchéances  ; elle  fait  pré- 
valoir la  présomption , parce  que  la  société  est  plus  in- 
téressée à ce  qu’il  y ait  des  enfans  légitimes  que  des  bâ- 
tards. 

Les  articles  329  et  33o  du  Code  civil  nous  offrent  en- 
core un  autre  exemple  à l’appui  de  notre  limitation.  Si 
la  recherche  de  l’état  d’enfant  n’est  pas  prescriptible  à 


(1)  Perret  du  17  mars  1809.  Rcpcrt.  de  M.  Merlin,  v»  Naturalisation. 
Décret  du  19  février  1808. 

(a)  Art.  3»  du  C.  civ.  Bicher,  Mnrt  civile,  p.  545. 
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l’égarcl  de  l’enfant,  elle  le  devient  quand  il  n’existe 
plus.  C’est  qu'alors  elle  n’intéresse  que  ses  héritiers , 
et  que,  sous  couleur  d’une  question  d’état,  elle  ne 
cache  désormais  qu’un  intérêt  purement  appréciable 
en  argent. 

Enfin  la  possession  d’état  est  dans  certain  cas  pour 
l’enfant  un  moyen  de  repousser  les  attaques  contre  sa 
légitimité  (art.  197  du  Code  civil). 


De  plus,  pour  consolider  les  mariages,  qui  sont  pour 
l’Etat  une  pépinière  qui  entretient  sa  vigueur  et  sa 
durée,  il  existe  des  fins  de  non-recevoir  et  des  pres- 
criptions abrégées,  dont  le  but  est  de  couper  court  aux 
demandes  en  nullités  fondées  sur  l’erreur  (1),  sur  le 
défaut  de  consentement  des  père  et  mère  (2) , sur  le 
défaut  d’âge  (3),  etc.  ; et,  parla,  de  purger  la  qualité 
d’époux  de  certains  vices  de  nature  à la  détruire  abso- 
lument (4). 

. 134.  4°  nc  prescrit  pas  contre  les  lois  de  police 
générale,  soit  que  ces  lois  aient  pour  objet  la  sûreté 
ou  la  salubrité  publique , soit  quelles  ne  concernent 
que  l’ornement  et  l’embellissement  d’une  cité. 

Prœscriptio  longi  temporis  (disent  les  empereurs 
Gratien,  Valons  et  Théodose)  juri publico  non  debet 
obsistere  ; sed  nec  rescripta  quidem  : atque  ideo  di- 
ruenda  surit  omnia  quœ  per  diversas  urbes , vel  in 
for o , vel  in  publico  quodam  loco,  contra  ornalum  et 


(1)  Art.  18t. 

(1)  Art.  i83. 

(3)  Art.  i83. 

(4)  On  discutait  beaucoup  autrefois  la  question  de  savoir  si  la  noblesse 
peut  se  prescrire  ( lîéperl Noblesse,  5 b).  Cette  question  n’ayant  plus 
d’intérêt  aujourd’hui,  je  me  bornerai  à dire,  avec  I.oyseau  (des  Ordres, 
cb.  5),  que  la  possession  immémoriale  faisait  supposer  ou  présumer  la 
noblesse;  mais  qu’elle  la  faisait  si  peu  acquérir,  que,  si  on  représentait 
un  titre  constatant  le  contraire,  l’état  de  roture  reprenait  le  dessus.  En 
effet,  la  noblesse  était  d’ordre  public,  et  partant  imprescriptible. 

i-  »3 
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eommodum  ac  décorant  faciem  civitatis  extrada,  nos- 
cuntur  (i). 

C’est  sur  ce  fondement  que  les  propriétaires  sont 
obligés  de  bâtir  ou  de  réformer  leurs  maisons  suivant 
les  plans  donnés  ou  approuvés  par  les  magistrats  qui 
exercent  la  police  (2).  La  prescription  ne  saurait  les 
affranchir  de  cette  obligation. 

De  même , l’individu  qui  établirait  sur  une  rivière 
flottable  et  navigable  une  digue  de  nature  à rendre  la 
navigation  dangereuse,  ne  trouverait  pas  dans  sa  lon- 
gue possession  un  refuge  contre  l’action  de  ceux  qui 
éprouveraient  par  son  fait  des  avaries  et  des  dommages  ; 
ni  même  contre  le  droit  de  l’administration  défaire 
supprimer  cesouvrages nuisibles.  D’Olive  rapporte,  à ce 
sujet,  l’espèce  suivante  : Gibrac,  batelier  deMontanban, 
avait  perdu  son  bateau  chargé  de  marchandises,  en  pas- 
sant le  passelis  du  moulin  de  la  Valade,  au-dessus  du- 
quel était  celui  du  sieur  de  Saint-Albère.  Gibrac  pré- 
tendit qu’à  l’écluse  du  moulin  de  Saint-Albère  il  y 
avait  une  rupture , et  que  l’eau  qui  en  sortait  poussait 
les  bateaux  avec  une  telle  impétuosité,  qu’ils  étaient 
emportés  contre  une  pile  du  passelis , où  ils  venaient 
se  briser  et  faire  naufrage.  La  preuve  de  cet  état  de 
choses  :;yant  été  établie , Saint-Albère  fut  condamné 
par  la  chambre  de  l’Édit  de  Castres , par  arrêt  du  20 
novembre  i6l3,  en  5o  liv.  envers  le  syndic  de  la  na- 
vigation, 4^0  liv.  envers  Gibrac,  pour  la  valeur  de 
son  bateau,  et  5oo  liv.  pour  la  valeur  des  marchan- 
dises (3).  Cette  décision  est  d’une  justice  évidente  ; le 
droit  de  moulin  n’autorise  pas  à user  des  eaux  cl’une 


(1)  Ii.  6,  C.  de  Operib.  publias. 

{1)  Dunod,  p.  71. 

(3)  Quest  notables,  li*.  i,  cli.  35.  Dunod,  p.  71, 
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manière  nuisible,  et  à entraver  la  navigation  par  des 
entreprises  contraires  à une  bonne  police  (i). 

1 35. Nous  trouvons,  dans  les  lois  relatives  à la  police 
des  eaux , d’autres  applications  de  notre  principe.  Par 
exemple,  quoique  les  eaux  d’un  ruisseau  appartien- 
nent à un  individu , cependant  la  hauteur  de  ces 
memes  eaux , lorsqu’on  veut  les  faire  servir  comme 
force  motrice  à seconder  les  efforts  de  l’industrie,  est 
hors  du  commerce , en  ce  sens  que  le  propriétaire 
n’est  pas  maître  de  la  régler  de  son  chef , de  manière 
à nuire  à autrui.  La  plus  longue  possession  ne  pour- 
rait servir  à la  prescription  du  droit  de  maintenir  un 
barrage  à une  hauteur  prejudiciable  : c’est  ce  que  la 
cour  de  cassation  a jugé  dans  maintes  circonstances, 
et  spécialement  par  arrêt  du  19  décembre  1826  (2). 
Guy  avait  établi  sur  le  cours  d’un  ruisseau  joignant  son 
pré  un  barrage,  afin  d’employer  les  eaux  à faire 
mouvoir  des  lavoirs  à mine.  Normand,  propriétaire 
supérieur,  fit  démolir  ce  barrage,  prétendant  qu’il 
faisait  refluer  les  eaux  sur  sa  propriété.  Action  en  com- 
plainte de  Guy,  pour  être  maintenu  dans  sa  possession 
annale.  Jugement  du  tribunal  de  Vesoul,qui,  sur  l’ap- 
pel d’une  sentence  du  juge-de-paix,  déclare  l’action 
non-recevable , attendu  que  la  possession,  meme  im- 
mémoriale, d’un  barrage  sur  un  cours  d’eau,  ne 
peut  jamais  servir  de  base  à l’action  possessoiie,  la 
détermination  de  la  hauteur  des  eaux  étant  dans  le 
domaine  de  l’ administration. 

Et,  sur  le  pourvoi , arrêt  de  la  corn1  de  cassation, 
ainsi  conçu  ; 

« Attendu  que  la  complainte  n’est  recevable  qu’au- 


(1)  Ord.  de  1669,  lit.  17,  art.  4»  et  suiv.  Arrêté  du  Directoire  du 
19  ventôse  an  6.  M.  Garnier,  des  Rivières,  p.  t,  n“»  «4?  et  soit. 

(a)  Dajl.,  »7»  I,  97.  Palais,  1837,  »,  5o8. 

i3. 
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« tant  que  la  possession  est  de  nature  à faire  acqué- 
« rir  la  propriété  ; attendu  que  la  hauteur  des  eaux 
« pour  le  service  des  usines  n’est  point  dans  le  com- 
« raerce,  et  n’est  point  par  conséquent  prescriptible , 
« et  reste  dans  le  domaine  de  l’administration...  Re- 
« jette (i).» 

On  trouve  une  décision  semblable  dans  une  or- 
donnance du  Roi  du  17  janvier  i83i  (2). 

En  l’an  1 1 , Petel  modifia,  sans  en  avoir  obtenu  l’au- 
torisation , le  système  hydraulique  du  moulin  qu’il 
possède  sur  la  rivière  de  Nançon.  En  1828  , les  rive- 
rains se  sont  plaints  de  ce  que , par  suite  de  ces  clian- 
gemens , l’eau  refluait  sur  leurs  propriétés  , et  y lais- 
sait des  mares  et  flaques,  qui  entretenaient  un  prin- 
cipe d’insalubrité  qu’il  était  urgent  de  faire  disparaî- 
tre. Arrêté  du  préfet,  confirmé  par  le  ministre  de 
l’intérieur,  le  27  mars  i83o,  qui  prescrit  à Petel  d’a- 
baisser son  barrage.  Recours  de  ce  particulier  pour 
excès  de  pouvoir,  attendu  qu’il  a prescrit  le  droit  de 
jouir  de  son  moulin  tel  quil  existe. 

Mais , par  ordonnance  en  date  du  17  janvier  i83l , 
vu  la  loi  du  6 octobre  1791  , sa  requête  fut  rejetée, 
« attendu  que  l’administration  est  chargée  de  fixer 
« la  hauteur  des  eaux  de  manière  à ce  qu’il  n’en  ré- 
« suite  aucun  préjudice  pour  personne;  qu’en  cette 
« matière  la  longue  possession  invoquée  par  le  requé- 
« rant  ne  pouvait  faire  obstacle  à l’exercice  du  droit 
u que  la  loi  confère  a 1 administration.  » 

l36.  Ceci  résout  la  question  de  savoir  si  l’on  peut 
acquérir  par  prescription  le  droit  d'inonder  l’heri— 


(1)  fo/.  lois  des  1»  = ao  août  1790,  C octobre  1791 , lit.  1,  art.  if>. 
Décret  du  a février  1808.  Voy.  injrà,  n«  ii6,  avec  quelle  rettrictlon 
ceci  doit  être  tempéré. 

(»)  Dali.,  3i , 3,  SS. 
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tage  de  son  voisin.  M.  Toullier  se  prononce  d’une 
manière  générale  pour  l’affirmative  (1);  mais  cette 
opinion  est  trop  absolue.  L’inondation  occasionée  par 
le  fait  de  l’homme  est  un  délit.  Écoutons  le  langage 
des  lois  : « Personne  (ce  sont  les  termes  de  la  loi  du  6 
« octobre  1791,  titre  2,  art.  i5)  ne  pourra  inonder 
« l’héritage  de  son  voisin,  ni  lui  transmettre  les  eaux 
« d’une  manière  nuisible,  sous  peine  de  payer  le  dom- 
« mage  et  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  la 
« somme  du  dédommagement.  » 

L’article  16  ajoute  : « Les  propriétaires  ou  fermiers 
« des  moulins  ou  usines  construits  ou  à construire 
« seront  garans  de  tous  dommages  que  les  eaux  pour- 
« raient  occasioner  par  la  trop  grande  élévation  du 
« déversoir  ou  autrement.  Us  seront  forcés  de  tenir 
« les  eaux  à une  hauteur  qui  ne  nuise  à personne , et 
« qui  soit  fixée  par  le  directoire  du  département  (au- 
« jourd’hui  par  le  préfet).  En  cas  de  contravention, 
« la  peine  sera  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  la 
« somme  du  dédommagement.  » 

Enfin,  l’art.  4^7  du  Code  pénal  étend  ces  dispositions, 
et  conserve  au  fait  d’inondation  le  caractère  d’un  délit 
punissable  par  la  répression  correctionnelle.  J’ai  peine 
h concevoir  dès  lors  qu’un  délit  se  transforme  en  droit 
par  cela  seul  qu’il  s’est  plusieurs  fois  réitéré,  qu’il  a 
bravé  long-temps  la  vindicte  publique , qu’il  s’est 
aggravé  par  une  longue  suite  de  récidives.  L’arrêt  de 
la  cour  de  cassation  cité  tout  à l’heure  vient  a l’appui 
de  cette  opinion,  qui  est  aussi  celle  de  M.  Garnier  (2); 
mais  ce  dernier  auteur  en  donne  pour  raison  qu’il  s’a- 
git d’une  servitude  discontinue,  et  par  conséquent 
imprescriptible.  Pour  moi,  je  prends  plus  haut  le  ma- 
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(1)  T.  3,  p.  119. 

(j)  Dts  Rivières,  11  109  et  3io. 
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tif  qui  me  détermine;  je  le  place  dana  le  principe  salu- 
taire et  moral  qui  ne  permet  pas  de  prescrire  contre 
les  lois  de  police. 

137.  Prenons  garde,  toutefois,  de  ne  pas  abuser  de 
cette  vérité. 

"Si,  par  exemple,  le  propriétaire  des  eaux  s’était 
conformé  aux  lois  en  demandant  à l’autorité  compé- 
tente un  réglement,  et  si  le  niveau  donné  par  elle 
était  fautif,  les  inondations  qui  en  seraient  la  consé- 
quence ne  présenteraient  plus  le  caractère  d’un  délit  ; 
elles  ne  constitueraient  qu’un  dommage  ordinaire,  don- 
nant ouverture  à l’action  autorisée  par  l'article  i38a 
du  Code  civil  : ce  serait  le  principe  d’une  servitude 
ordinaire.  Toute  la  question  serait  alors  de  savoir  si 
une  telle  servitude  est  de  nature  à être  acquise  par 
prescription. 

Or,  la  réponse  ne  saurait  être  douteuse  : si  la  ser- 
vitude s’annonçait  par  des  ouvrages  apparens  et  per- 
inanens , tels  qu’une  digue  ou  tout  autre  travail  arti- 
ficiel, elle  serait  visible  et  continue , et,  par  consé- 
quent , de  la  nature  de  celles  qui  s’acquièrent  par 
prescription , même  sous  le  Code  civil  (1),  Si , au  con- 
traire , elle  ne  se  manifestait  par  aucun  signe  visible 
et  quelle  fût  discontinue , le  droit  nouveau  s’oppo- 
serait à son  établissement  par  la  prescription  (2).  En- 
fin , dans  le  cas  où  son  existence  daterait  d’une  épo- 
que antérieure  au  Code  civil , il  faudrait  consulter  la 
législation  locale  (3). 

t38.  A ce  sujet,  je  donnerai  connaissance  d’une 
espèce  intéressante  qui  s’est  présentée  devant  la  cour 
de  Nancy. 


* (t)  Art  689,  68g  et  690.  Argum.  de  l’*rt.  64*  du  C.  cir. 
<i)  Art.  6g  1 , G.  civ. 

(3)  Jungc  M.  Garnier,  partie  a , n»  3io.® 
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Le  sieur  Masson  est  propriétaire  du  vaste  étang  de 
Linilre,  que  l’historien  de  la  Lorraine,  le  savant  dom 
Calmet,  compare  à une  petite  mer  Méditerranée  : 
lorsque  la  pèche  de  cet  étang  s’effectue,  les  eaux, 
chassées  de  leur  immense  réservoir,  se  répandent  dans 
la  Seille , rivière  dont  le  lit  n’a  qu’une  pente  pres- 
que insensible  et  une  largeur  peu  considérable,  et  oc- 
casionent  une  crue  qui  inonde  les  propriétés  rive- 
raines dans  un  très-grand  rayon.  En  i833,  plusieurs 
propriétaires  de  prés  et  de  champs  couverts  des  eaux 
de  la  rivière  par  cette  inondation  périodique  firent 
dresser  des  procès-verbaux  et  portèrent  plainte  au 
procureur  du  roi,  qui  poursuivit  Masson  en  confor- 
mité de  la  loi  du  6 octobre  1791  (i).  Le  tribunal  de 
police  correctionnelle  de  Vie  le  condamna  comme 
coupable  du  délit  d’inondation.  Sur  l’appel,  Masson 
représenta  que  l’ctang  de  Lindre  n’est  pas  une  créa- 
tion factice  île  l'homme,  mais  un  produit  de  la  nature, 
qui  a réuni  dans  cet  endroit  les  eaux  qui  surgissent 
d’un  grand  nombre  de  sources  situées  dans  son  fonds, 
et  celles  qui  descendent  des  torrens  et  ruisseaux  voi- 
sins; que,  de  tous  temps,  ce  lac  considérable  a subsiste 
dans  l’état  où  il  est  aujourd’hui,  comme  un  réservoir 
naturellement  creusé  au  milieu  de  ces  terres  maréca- 
geuses ; que,  s’il  n’existait  pas , le  lit  de  la  Seille  se- 
rait perpétuellement  surchargé  d’une  surabondance 
d’eaux  qui  la  ferait  couler  hors  de  ses  bords,  et  serait 
une  cause  incessante  de  submersion  pour  les  rive- 
rains ; tandis  qu'en  l’état  actuel  «les  choses , les  inon- 
dations sont  restreintes  au  temps  de  pèche  seulement, 
et  sont  modérées  par  les  précautions  prises  pour  «jue 
l’étang  11e  soit  vidé  que  graduellement  et  peu  à peu  ; 
que  d’ailleurs  le  Gouvernement,  en  vendant  cette 


(1)  Pay.  no  >36. 
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propriété  au  sieur  Masson,  lui  a imposé  l’obligation  de 
la  maintenir  en  eau  pour  la  défense  de  la  place  de 
Metz  ; qu enfin  le  droit  du  sieur  Masson  a élé  exercé 
dans  les  temps  les  plus  reculés,  soit  par  lui , soit  par 
ses  prédécesseurs,  tel  qu’il  l’exerce  aujourd’hui,  sans 
que  jamais  des  plaintes  se  soient  élevées,  et  qu’il 
a pris  toutes  les  précautions  accoutumées  pour  que 
l’étang  fût  mis  à sec  sans  précipitation  et  avec  pru- 
dence. 

Cette  défense  était  péremptoire  : situation  des  lieux, 
prescription  immémoriale , obéissance  aux  réglemens, 
tout  se  trouvait  du  côté  du  sieur  Masson.  Voici  en  quels 
termes  est  conçu  l’arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du  29 
janvier  i834,  qui  a fait  triompher  son  système  : 

« La  cour,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Fab- 
« vier , procureur  général  ; 

« Considérant  que  le  ministère  public  11e  justifie 
« pas  les  allégations  contenues  aux  procès-verbaux 
« des  12,  i5,  16,  17  et  18  octobre  1 833,  savoir,  que 
« Georges-Thimothéc  Masson  n’aurait  transmis  les 
« eaux  de  son  étang  de  Lindre  sur  les  propriétés  in- 
« férieures  que  par  un  épanchement  trop  précipité  et 
« sans  ménagement;  que  ces  procès-verbaux,  dressés 
« à Burthecourt , Salônne  et  Château-Salins , loin  de 
« l’étang  lui-même  et  sans  vérification  des  procédés 
« artificiels  mis  en  usage  par  Georges -Thimothée 
« Masson  pour  parvenir  à la  pêche  dudit  étang,  ne  re- 
« posent  que  sur  des  conjectures , et  sont  impuis- 
« sans  pour  établir  que  le  prévenu  a usé  avec  im- 
« prudence  de  sa  propriété  ; qu’il  justifie  au  contraire, 
« par  la  production  du  journal  de  la  Meurthe  du  22 
« septembre  1 833 , qu’il  a fait  annoncer  d’avance  la 
« pèche  de  l’étang  ; qu’ainsi  les  propriétaires  riverains 
« en  aval  étaient  en  demeure  de  surveiller  l’opéra- 
it tion,  et  que  Georges-Thimothée  Masson  les  avait 
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« mis  à même  de  prendre  toutes  les  précautions  né- 
« cessaires  dans  leur  intérêt,  tant  pour  préserver 
« leurs  héritages  que  pour  s’opposer  à une  ouverture 
« immodérée  des  bondes  de  l’étang  de  Lindre;  que,  de 
« plus,  le  prévenu  articule,  sans  être  démenti,  qu’il 
« n’a  effectué  la  pêche  qu’à  l’époque  accoutumée  de 
« tout  temps , et  avec  les  précautions  et  les  ménagc- 
« mens  usités,  tant  par  lui  que  par  ses  prédécesseurs, 
« pour  que  1 immense  quantité  des  cubes  d’eau  dont 
« se  compose  l’étang  de  Lindre  s’échappe  lentement  et 
« sans  violence  ; par  ces  motifs , infirme  la  décision 
« des  premiers  juges.  » 

On  voit  que  la  cour  part  d’une  idée  que  domine  sa 
décision  ; c’est  que  Masson  a le  droit  d'inonder  les 
propriétés  inférieures  pour  opérer  la  pêche  de  l’é- 
tang de  Lindre,  et  que  ce  droit  se  fonde  (quoique  la 
cour  ne  le  dise  pas  positivement  ) sur  une  possession 
immémoriale;  que  Masson  ne  serait  répréhensible 
qu’autant  qu’il  aurait  changé  l’état  de  sa  jouissance,  et 
dévié  des  règles  constamment  suivies  pour  cette  im- 
portante et  difficile  opération.  Ainsi , il  a été  itnplici* 
tement  jugé  par  cet  arrêt  qu’un  étang  peut  être  in- 
vesti par  la  prescription  d’un  droit  d’inondation  pour 
décharger  ses  eaux,  et  que  cette  servitude,  lorsqu’elle 
n implique  l’existence  d’aucun  délit,  est  entièrement 
dans  le  commerce,  comme  tout  autre  droit  réel  sur  les 
immeubles. 

139.  Revenons  à l’imprescriptibilité  des  droits  qui 
tiennent  à la  police. 

On  ne  peut  acquérir  par  prescription  : 1"  le  droit 
de  pratiquer  des  saignées  dans  des  rivières  navigables 
et  flottables  : car  c’est  là  un  délit  puni  de  5oo  francs 
d’amende  par  l’ordonnance  de  1669(1);  2°  le  droit 


(1)  Tit.  37,  art.  44-  Junge  M.  Garnier,  partie  i , 0°'  i5o  et  i53.  Ar- 
rêté du  19  ventôse  an  6,  art,  10. 
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d’extraire  des  terres,  sables  et  autres  matériaux  k six 
toises  près  des  mêmes  cours  d’eau  : c’est  encore  une 
contravention  punie  de  loo  francs  d’amende  par  les 
lois  (l)  ; 3®  le  droit  de  faire  rouir  les  chanvres  en  con- 
travention aux  arrêtés  de  l’administration  et  aux  ré- 
glcmens  qui  défendent  cet  usage  contraire  à la  salu- 
brité (2)  ; 4°  Ie  droit  d’établir  sans  autorisation  un  bac 
pour  le  service  du  public  dans  une  rivière  navigable  ou 
flottable  (3)  ; 5®  le  droit  de  construire  sans  autorisa- 
tion un  moulin  sur  un  cours  d’eau  navigable  ou  flot- 
table (4)  , ou  dans  la  ligne  des  douanes  (5);  G"  le  droit 
dépêché  dans  les  rivières  navigables  ou  flottables, 
autrement  qu’à  la  ligne  flottante  et  à la  main  (6).  11 
est  vrai  que  l’ordonnance  de  1G69  ( tit.  27,  art.  40 
fait  exception  pour  certaines  jouissances  fondées  en 
litre  et  possession  ; mais  c’cst  là  une  exception  pour 
des  droits  acquis  dans  des  temps  où  les  droits  de  l’É- 
tat étaient  mal  définis  : elle  n’a  pas  tiré  à conséquence 
pour  l’avenir  (7) , et  même  ces  possessions  ont  clé 
abolies  par  un  décret  du  3o  juillet  1793,  qui  a été 
confirme  par  un  avis  du  Conseil- d’État  du  3o  messi- 
dor an  1 2 , approuvé  le  9 thermidor  suivant  ; par  un 


(1)  Ord.  de  1669,  tit.  37,  ait.  fO.  Arrête  du  Gouvernement  du  i3  ni- 
vôse an  5. 

(a)  M.  Garnier,  n®  161. 

(3)  Loi  du  6 frimaire  an  7. 

(4)  Arrêt  du  Gouvernement  du  19  ventôse  an  6.  Rcpcrl v"  Moulin 
p.  4^3.  Il  a été  reconnu  à la  Chambre  des  pairs  et  à la  Chambre  de» 
députés,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  sur  la  pêche  fluviale,  cjue  , jusqu’à 
l’édit  de  «693,  le  titre  ou  la  possession  sans  vice  ont  donné  droit 
de  conserver  un  établissement  formé  sur  une  rivière  navigable,  mais 
que,  depuis  cet  édit  de  i6q3  , Il  avait  fallu  un  titre. 

(5)  Art.  4<  , tit.  *3,  loi  du  aa  août  1791.  Vojr.  infrà,  ce  qui  concerne 
les  moulins  construits  sur  les  cours  d’eau  non  navigables , art.  14O. 

(G)  C’est  un  déiit  puni  par  les  lois  des  14  floréal  an  10,  art.  1 4 , et 
lS  avril  1819. 

(7)  M.  Garnier,  ir»  partie,  p.  117  et  11S. 
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décret  du  il  avril  1810,  et  par  un  arrêt  du  Conseil 
du  3o  juillet  1817  (1).  7°  Le  droit  de  pêche  dans  les 
rivières  non  navigables.  Expliquons  cependant  cette 
proposition  : on  peut  sans  doute  acquérir  le  droit  de 
pêche  par  prescription , lorsque , par  une  possession 
continuée  pendant  trente  ans,  on  acquiert  la  propriété 
des  bords  du  cours  d'eau  : la  pêche  n’est  plus  ici  qu’un 
accessoire  de  la  propriété  des  rives  à laquelle  elle  se 
lie  naturellement  (2)  ; mais , si  l’on  veut  démembrer 
le  droit  de  pcche  du  droit  de  propriété,  si  l’on  prétend 
l’acquérir  séparément  du  lit  de  la  rivière,  c’est  là  ce 
qui  est  incompatible  avec  les  lois  de  police  et  avec  la 
nature  du  droit  de  pêche.  Avec  les  lois  de  police,  car 
elles  punissent  comme  un  délit  le  fait  de  pèche,  sans 
permission  du  propriétaire  (3)  ; l’amende  est  de  20  à 
1 00  francs,  avec  confiscation  des  poissons,  filets,  et 
paiement  d'une  somme  égale  pour  dommages  et  inté- 
rêts. A la  nature  dudroitdc  pcchc,  car,  séparé  du  fonds, 
ce  droit  ne  serait  plus  qu’une  servitude  personnelle;  il 
répugnerait  à ce  principe  fondamental  en  matière  de 
servitude , savoir  , qu’une  servitude  doit  être  établie 
pour  futilité  d’un  fonds  (4).  Toutefois , cette  seconde 
raison  n’est  pas  toujours  vraie  : il  peut  arriver  quel- 
quefois qu’011  ne  veuille  détacher  la  pèche  de  la  pro- 
priété du  cours  d’eau  que  pour  l’attribuer  à un  fonds 
voisin , et  alors  la  première  raison  subsiste  seule  ; 
mais  elle  suffit  pour  trancher  la  question  contre  la 
prescription.  Ce  point  a été  touché  dans  une  espèce 

(1)  Sirey,  Jurisprud.  du  Çonscil-d'État , t.  4,  p-  106. 

(a)  On  mit  que  le  droit  de  pèche  est  devenu  un  droit  des  riverains, 
depuis  l'abolition  de  la  féodalité  (avis  du  Conseil-d’État  du  17  pluviôse 
an  ,3,  approuvé  le  3o). 

(3)  Ord.  de  166g,  tit.  36,  art.  5 et  18.  M.  Garnier,  a*  partie,  p.  i35, 
et  supplément,  p.  107.  Loi  du  1S  août  i8ag,  art.  S. 

(4)  Avis  du  Conseil-d'Etat  du  11  octobre  181a.  M.  Garnier,  loc.  Cil,, 
p.  s3o,  n»  161,  a«  partie. 


Digitized 


3glc 


204  prescription. 

jugée  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  3 mai 
l83o  (i)  : Leharle  était  propriétaire  d’un  canal  ar- 
tificiel dépendant  de  son  moulin  ; il  était  par  consé- 
quent propriétaire  de  la  pèche.  Un  des  riverains,  le 
sieur  Cotin,  prétendit  cependant  être  en  droit  de 
l’exercer  devant  son  pré.  11  se  fondait  sur  la  prescrip- 
tion et  sur  une  possession  immémoriale  attestée  par 
des  ouvrages  anciens , et  notamment  par  une  espla- 
nade aboutissant  sur  le  canal.  Mais  cette  prétention 
fut  successivement  rejetée  par  la  cour  royale  et  par  la 
cour  de  cassation.  Les  raisons  de  police  que  nous 
avons  exposées  tout  à l’heure  expliquent  ces  deux 
décisions,  d’ailleurs  faiblement  motivées.  8°  On  ne 
prescrit  pas  non  plus  contre  la  défense  de  creuser  un 
puits  et  une  fosse  d’aisance  contre  le  mur  du  voisin  , 
et  de  faire  les  établissemcns  nuisibles  détaillés  dans 
l’article  674  du  Code  civil  ; car  ces  défenses  sont  dic- 
tées par  la  nécessité  de  prévenir  les  incendies  ou  la 
ruine  des  constructions  ; elles  tiennent  à la  police  pu- 
blique, contre  laquelle  on  ne  prescrit  pas  (2). 

Il  serait  facile  de  multiplier  les  citations  : je  termi- 
nerai par  l’exemple  suivant,  emprunté  à la  jurispru- 
dence de  la  cour  de  cassation  : 

• 140.  Les  époux  Hecht,  propriétaires  d’une  manu- 

facture à Strasbourg,  avaient  fait  construire,  sous  la 
rue  passant  devant  leur  établissement , un  aqueduc 
souterrain  pour  conduire  les  eaux  de  cette  fabrique 
dans  un  fossé  qui  jadis  avait  fait  partie  des  fortifi- 
cations , mais  qui , par  suite  des  agrandissemens  éprou- 
vés par  la  ville , se  trouvait  dans  son  enceinte  inté- 
rieure. En  1824,  ce  fossé  répandant  des  exhalaisons 
insalubres , un  arreté  du  conseil  municipal  ordonna  le 


(t)  Dali.,  3o,  1 , s33. 

(1)  M.  Vaïeille,  t.  i , u»  117. 
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comblement  de  l’égout,  llecht,  privé  par  cette  mesure 
de  la  faculté  de  donner  aux  eaux  de  son  usine  leur 
écoulement  ordinaire , demanda  le  rétablissement  des 
lieux  ou  une  indemnité.  Il  s’appuyait  particulièrement 
sur  le  long  usage  qui  lui  avait  fait  acquérir  la  pres- 
cription de  trente  ans.  Mais  sa  prétention  fut  rejetée 
par  la  cour  de  Colmar;  et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la 
section  des  requêtes , en  date  du  1 5 février  1828,  ainsi 
conçu  : 

« Attendu  qu’il  est  constate , en  fait  : I * que  de  la 
((  manufacture  du  demandeur  découlent  des  eaux 
« malsaines  qui  incommodent  le  voisinage  ; 20  que  ces 
« eaux , avant  d’arriver  au  fossé  dit  des  Orphelins , 
« traversent , au  moyen  d’un  aqueduc  souterrain , 
« l’une  des  rues  de  la  ville..... 

« Attendu  qu’une  rue  est  une  propriété  publique  , 
« hors  du  commerce..... 

« Attendu  que  la  police  en  appartient  au  corps 
« municipal , et  que  , chargé  par  la  loi  de  faire  jouir 
« les  habitans  de  la  propreté,  de  la  salubrité,  de  la 
« sûreté  et  de  la  tranquillité  dans  les  rues  et  places  pu- 
« bliques , le  maire  de  la  commune  peut  faire  tous  les 
« réglemens  et  prendre  toutes  les  mesures  nécessaires 
« pour  atteindre  ce  but;  qu’ainsi,  en  supprimant, 
« comme  l’a  fait  la  municipalité  de  Strasbourg,  un 
« égout  qui  répandait  des  exhalaisons  malsaines , 
« il  n’a  pas  privé  le  demandeur  d’un  droit  de  servi- 
« tude,  puisque  personne  n’en  peut  acquérir  sur  les 
« rues  et  places  publiques,  rejette,  etc.  (1).  » 

Non-seulement  on  ne  peut  transmettre  sur  la  voie 
publique  des  eaux  fétides  sortant  d’une  habitation  pri- 
vée , mais  même  on  ne  peut  acquérir  par  prescription 
le  droit  de  corrompre  les  eaux  courantes,  de  les  rendre 


(1)  Dali.,  a8,  1,  ug.  Palais,  1818,  a,  365.  . 
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malsaines  par  le  mélange  d’immondices  et  de  matières 
infectes  (i).  La  salubrité  publique  proteste  constam- 
ment contre  de  pareilles  entreprises , et  il  n’y  a pas  de 
possession  qui  puisse  prévaloir  contre  elles. 

8i  cependant  celui  qui  use  des  eaux  ne  faisait  que  les 
salir,  sans  que  par  ce  fait  il  portât  aucune  atteinte 
aux  rdglemens  de  police  et  à la  santé  publique,  mais 
qu’il  gênât  simplement  un  intérêt  individuel , ce  serait 
une  servidude  ordinaire  qui  pourrait  s’acquérir  par 
prescription,  pourvu  toutefois  qu’elle  fut  apparente 
et  continue. 

C’est  ce  qui  pourrait  avoir  lieu  si,  par  exemple,  un 
boucher  établissait  une  tuerie  sur  un  cours  d’eau,  et  y 
faisait  couler,  par  des  ouvrages  d’art  permanens  et  vi- 
sibles le  sang  des  bestiaux  abattus,  de  telle  sorte  que 
les  eaux,  salies  par  l’immersion  de  ces  matières  étran- 
gères , ne  fussent  plus  d’aussi  bonne  qualité  pour  la 
teinture  des  cotons  d'une  fabrique  située  en  aval  (2). 

142.  4°  J’ai  dit  ci-dcssus  un  mot  des  choses  maté- 
rielles imprescriptibles  parce  que  leur  nature  les  em- 
pêche de  tomber  dans  l’appropriation  privée  (3).  Ar- 
rêtons-nous maintenant  sur  ce  point. 

La  mer  est  commune  à tous  les  hommes  et  n’ap- 
partient à aucun  (4).  Elle  est  en  quelque  sorte  un 
territoire  libre,  qui  ne  relève  d'aucun»  puissance  en 
particulier  (5).  Grotius,  pour  expliquer  ceci,  a dit  que 
son  immensité  la  met  hors  de  la  portée  de  la  propriété 
individuelle  ; et  voici  le  raisonnement  qu’il  a fait  : 

On  possède  bien  les  choses  qui  ont  une  borne , une 
limite  déterminée  ; mais  celles  qui  sont  insaisissables 

(j)  Brillon,  v»  Eaux,  n°  i3.  L.  3,  D.  de  Aquâ,  et  aquee  pluvict. 

(»)  Art.  688,  Code  ci».  Ce  jerait  une  «ervitude  d’égout. 

(3)  Suprà , n“  109. 

(4)  Inst.,  de  lieb.  divts.,  J t. 

(5)  M.  le  duc  de  Broglie,  Thémis,  t.  g,  p.  91. 
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et  indéfinies  résistent  k l’appropriation , e’est-k-dire  à 
la  puissance  de  l’homme  sur  ce  qu’il  peut  vaincre , se 
soumettre  et  captiver.  Occupatio  non  procéda , nisi 
in  re  terminatâ(i).  Qu’un  lac , un  étang , un  ruisseau, 
un  cours  d’eau  deviennent  la  propriété  d’un  homme 
ou  de  plusieurs,  cela  se  conçoit  : ces  objets  ont  une 
borne  ; la  terre  qui  les  enserre  ou  leur  sert  de  rivage 
marque  leur  commencement  et  leur  fin , et  donne  k 
l’occupation  quelque  chose  de  fixe  et  de  certain.  Mais 
la  mer,  qui  est  plus  grande  que  la  terre  ; la  mer,  dont 
l’étendue  dépasse  le  cercle  de  nos  connaissances  et 
confond  la  curiosité  de  nos  recherches , ne  peut  que 
rester  dans  un  état  d’éternelle  inappropriation,  à peu 
près  comme  l’air. 

Ce  raisonnement  a du  vrai  ; cependant  il  ne  me 
parait  pas  complètement  irréprochable.  La  vaste  éten- 
due des  mers  ne  serait  une  objection  que  contre 
l’homme  isolé,  ou  même  contre  la  nation  qui  concevrait 
le  projet  insensé  de  les  dominer  exclusivement  dans 
leur  immensité.  Mais  s il  s’agissait  d’un  bras  de  mer, 
d’un  détroit,  ou  d’une  mer  parfaitement  limitée,  comme 
la  Méditerranée , que  deviendrait  l’argument  de  Gro- 
tius? 

La  véritable  raison , c'est  que , quand  il  s’agit  de 
la  mer,  l’occupation  ne  peut  être  qu’actuelle,  et 
qu’il  ne  lui  est  pas  donné  de  se  revêtir  des  qualités 
qui  la  font  passer  k l’état  de  propriété.  L’occupa- 
tion , en  effet , doit  laisser  des  traces 5 il  faut  quelle 
s’exerce  sur  une  matière  susceptible  d’être  façon- 
née et  subjuguée  par  le  travail  de  l’homme , de  sorte 
que  ce  travail  s’ajoute  k la  matière , la  transforme, 
et  grave  dans  son  sein  la  main  de  ce  nouveau  créa- 
teur. Tout  cela  est  impossible  lorsque  l’industrie 


(1)  De  Jw'e  paris  tt  belU,  Jib.  »,  cap.  a , n°  3. 
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humaine  agit  sur  la  mer.  Le  navire  vogue  et  fend 
l’onde  ; mais  l’onde  reste  toujours  la  même  ; elle  ne 
s’assimile  pas,  et  le  vaisseau , après  avoir  fui , ignore 
pour  ainsi  dire  par  où  il  est  passé.  Ou  occupe  donc  la 
mer,  mais  on  ne  la  possède  pas  ; on  la  parcourt,  mais 
c’est  comme  l’oiseau  qui  voltige  dans  les  airs,  sans  que 
l’art  de  l’homme , si  puissant  à modifier  tout  le  reste  , 
puisse  parvenir  à marquer  ici  la  place  qu’il  a eue  et  la 
route  qu’il  a tenue.  Celui  qui  voulait  enchaîner  la  mer 
n’était  assurément  pas  plus  fou  que  celui  qui  aspirait 
à se  la  soumettre  par  le  droit  de  propriété  (1). 

Dira-t-on  que  la  propriété  de  la  mer  pourra  se  ré- 
gler par  la  propriété  de  ses  rivages,  comme  cela  a lieu 
pour  les  rivières?  Mais  l’objection  serait  puérile,  et 
c’est  ici  qu’on  peut  s’appuyer  de  ce  que  disait  Grotius 
de  l’immensité  de  la  mer.  Les  fleuves  ne  sont  pas  tel- 
lement grands , par  rapport  à la  terre  qui  les  borde , 
qu’on  ne  puisse  les  considérer  comme  accessoires  du  lit 
dans  lequel  ils  coulent.  Mais  soutiendra-t-on  «pie  la  mer 
est  l’accessoire  de  la  terre?  La  mer  ne  constitue-t-elle 
pas  une  région  distincte,  un  empire  à part,  qui  ne  sau- 
rait se  régler  par  les  mêmes  lois  que  les  continens? 

Et  il  est  heureux  qu’il  en  soit  ainsi  ; la  nature  a bien 
fait  lorsqu’elle  a voulu  que  la  mer  fut  ouverte  à tous, 
et  ne  devint  le  patrimoine  de  personne.  C’est  elle  qui 


(i)  Ceci  me  rappelle  ce»  belle»  parole»  de  madame  de  Staël,  fort  ctonne» 
peut-être  de  se  trouver  citée  dan*  un  ouvrage  de  jurisprudence;  mai» 
le  génie  a partout  le  droit  de  se  faire  entendre  : « On  aime  à rapprocher 
« le»  plu»  purs  senlimens  de  l’ame  de  celte  superbe  mer,  sur  laquelle 
« l’homme  jamais  ne  peut  imprimer  sa  trace.  La  terre  est  travaillée  par 
« lui,  le*  montagne»  »ont  coupée»  par  se» toutes,  les  rivière»  se  res- 
« serrent  en  canaus  pour  porter  ses  marchandises;  mai»,  si  les  vaisseaux 
« sillonnent  un  moment  le»  onde»,  la  vague  vient  effacer  aussitôt  cette 
« légère  marque  de  servitude , et  la  mer  réparait  telle  qu’elle  fut  au  jour 
■ de  sa  création.  » ( Corinne , eb.  4.)  Il  est  curieux  de  voir  madame 
de  Staël  plu»  exacte  que  Gtoliu»  sur  un  point  fle  droit. 
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met  en  rapport  les  nations  les  plus  lointaines,  et  qui 
offre  un  passage  au  commerce,  aux  arts,  à la  civilisa- 
tion. Si  elle  était  susceptible  d'appropriation , si  elle 
était  autre  chose  qu’une  sorte  de  territoire  neutrejau- 
vert  à tous  par  un  droit  égal , il  dépendrait  donc  d’un 
des  tyrans  qui  la  posséderaient  d’isol^f  les  peuples  et  de 
barrer  le  chemin  à la  civilisation  ! ! 

Maintenant,  s’il  est  vrai  de  dire  que  la  propriété  de 
la  mer  ne  peut  se  régler  comme  un  accessoire  de  la 
terre  qui  la  borde,  s’il  est  également  vrai  de  dire  que 
la  possession  ne  peut  rien  pour  se  l’approprier,  par- 
lera-t-on d’un  partage  conventionnel  entre  les  peuples? 
Mais  je  suppose  que,  pour  réaliser  un-rêve  digne  de  Ber- 
nardin de  Saint-Pierre,  les  nations  conçussent  un  beau 
jour  l’idée  naïve  de  se  la  partager.  Il  faudra  que  toutes 
soient  convoquées  au  congrès  chargé  de  cette  grande 
opération  ; car,  par  le  droit  de  nature , la  mer,  cette 
grande  route  du  monde , ce  lien  de  tous  les  étals  , ap- 
partient à tous.  Or,  comment  le  congrès  sera-t-il  nom- 
mé ? Comment  appellera-t-on  les  nombreux  intéres- 
sés? Fera-t-on  un  appel  urbi  et  orbi?  Les  sauvages  de 
la  mer  du  Sud  auront-ils  voix  délibérative  à côté  de  la 
France  et  de  l’Angleterre?  Chaque  lot  sera-il  grevé 
d’une  servitude  de  passage  au  profit  du  voisin  ? Qui 
tirera  les  parts  au  sort?  Voilà  de  grandes  questions; 
je  laisse  à un  nouvel  ami  de  la  paix  universelle  et 
éternelle  le  soin  de  les  résoudre  autrement  que  l’huma- 
nité ne  l’a  fait  jusqu’à  ce  jour. 

C’est  au  surplus  cette  question  de  la  liberté  des 
mers,  qui,  au  dix-septième  siècle,  fut  discutée  par 
Grotius  dans  l’intérêt  de  la  Hollande  (1),  et  par  Sal- 
den  dans  l’intérêt  de  l’Angleterre  (2) , et  qui  remua  à 


(1)  Dan»  »on  ouvrage  intitulé  : de  Mari  libéra. 
(a)  Dans  son  ouvrage  intitulé  : Mare  clautum. 
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cette  époque  la  politique  commerciale  de  ces  deux 
états.  La  victoire  est  restée  à Grotius , défenseur  de  la 
liberté  et  du  bon  sens  contre  la  jalousie  étroite  et  so- 
phistique de  la  Grande-Bretagne.  Tout  ce  à quoi  les 
souverains  peuvent  prétendre  d'après  les  notions  dé- 
sormais arrètccj  sur  cc  point,  c'est  de  convenir  du 
rayon  voisin  des  cotes  jusqu’auquel  leur  domination 
respective  pourra  s’étendre.  Les  traités  de  commerce 
ont  en  général  fixé  celte  distance  de  deux  à quatre 
lieues  (i).  Au-delà,  la  navigation  est  libre,  et  la  sur- 
veillance des  douanes  ne  peut  inquiéter  les  vaisseaux 
qui  transportent  des  marchandises  prohibées. 

i43.  C’est  par-  ces  idées  que  se  résout  une  autre  dif- 
ficulté, qui  consiste  à savoir  si  un  peuple  peut,  par  la 
prescription , conquérir  le  droit  de  pèche  exclusive  sur 
certaines  parties  de  la  mer  (2).  La  négative  est  cer- 
taine. La  plus  longue  possession  ne  saurait  ici  nen 
fonder  de  durable  et  de  solide.  Elle  ne  s’appuie  que 
gui* *  des  actes  passagers,  intermittans,  et  qui  ne  lais- 
sent aucune  trace  apres  eux.  Quelque  répétés  que 
soient  ces  actes,  ils  n’indiquent  jamais  le  passage  de 
l’homme;  ils  ne  gravent  pas  son  effigie  sur  l’onde  mo- 
bile, comme  le  sillon  1 imprime  sur  le  soi  fertilisé. 
Ils  11e  peuvent  pas  lui  assimiler  l’élément  rebelle,  puis- 
qu  il  n’est  propre  à rien  conserver  de  son  industrie  et 
de  son  génie  créateur.  Là,  il  est  évident  que  l’homme 
ne  travaille  que  pour  le  moment  : l’avenir  n’a  pas  de 
prise  pour  lui  dans  cette  région  de  l'instabilité. 

Seulement , les  nations  se  sont  attribué  le  droit  de 
faire  entre  elles  des  traités  pour  régler  la  pèche , soit 
exclusive  , soit  simultanée,  au  profit  de  leurs  sujets. 


(t)  La  loi  du  4 germinal  an  a,  lit.  a,  art.  3,  fixe  le  rayon  à quatre 
lieu». 

(*)  Grotiui , de  IHmri  libero , cap.  7.  Dunod,  part,  t,  ch.  u,  p.  76. 
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Mais  c’est  là  l'effet  de  conventions  qui  font  partie  du 
droit  positif,  et  qui  règlent  l’usage  plutôt  que  la  pro- 
priété de  certaines  parties  de  la  mer.  En  l’absence  des 
traités,  la  liberté  des  mers,  soit  pour  la  navigation,  soit 
pour  la  pèche , est  le  droit  commun  (i). 

l44-  Passons  maintenant  aux  choses  qui  sont  im- 
prescriptibles, n on  pas  parce  quelles  ne  sont  pas  sus-  * 
ceptibles  d’appropriation,  mais  parce  qu’clles  sont  pu- 
bliques, c’est-à-dire  parce  qu’elles  font  partie  du  do- 
maine public  pour  la  propriété , et  que  l’usage  seul  en 
est  réservé  aux  citoyens  pris  isolément. 

Les  eaux  courantes  sont  classées  par  Justinien  dans 
le  rang  des  choses  communes,  comme  l'air.  Natu-  ' 
rali  jure,  communia  surit  aer , aqua  projluens  (2), 
dit-il  d’après  Martianus  (3). 

Si  Justinien  a voulu  dire  qu’une  eau  qui  se  renou- 
velle sans  cesse  peut  servir  à un  usage  momentané  qui 
nel’absorbe  pas, de  telle  sorte  que  le  voyageur  qui  passe 
auprès  d’une  source  puisse  s’y  désaltérer,  et  ne  com- 
mette pas  de  vol  en  puisant  l’eau  nécessaire  pour  étan- 
cher sa  soif,  sa  proposition  est  vraie  dans  tous  les  cas  ; 
car  cet  emploi  ne  porte  aucun  dommage  à la  source  ; 
elle  ne  nuit  en  rien  à son  abondance.  C'est  le  cas  de  dire 
avec  Cicéron  : « Accordons  même  à un  inconnu  ce  qui 
« ne  coûte  rien  à donner.  N’interdisons  à personne  une 
« eau  courante;  laissons  prendre  du  feu  à notre  feu; 

« conseillons  de  bo  nne  foi  celui  qui  délibère;  car  ce 
« sont  des  choses  qu’on  reçoit  avec  profit  et  quon 
« donne  sans  perte  (4)-  » Mais,  hors  de  là,  la  classifi- 


(1)  M.  Vaieille,  I.  «,  n°  83,  p.  87  etsuiv. 

(»)  Inst.,  de  Rer.  diois.,  $ 3. 

(3)  L.  a,  5 1,  D.  de  Rer.  divis. 

(4)  « De  Offic.,  lib.  I,  cap.  16.  « Quidquid  sine  détriment O possit 
commodari,  idtribuatur  vel ignoto;  ex  quo  sunt  ilia  communia,  non 
prohibe!*  aquâ  profluente,  pâli  ab  igné  ignem  capere,  si  qui s velUf 

*4- 
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cation  de  Justinien  ne  peut  être  acceptée  que  sous 

toutes  réserves. 

En  effet,  l’eau  courante  qui  surgit  d’une  source  dé- 
pendante d’une  propriété  privée  n’appartient  qu’aux 
maîtres  du  sol,  et  nul  ne  peut  se  servir  de  cette  eau 
^ d’une  manière  préjudiciable  à ce  dernier.  Cicéron,  que 
je  viens  de  citer,  a fort  bien  marqué  cette  limite,  et  le 
philosopha  s’est  montré  plus  exact  que  le  jurisconsulte 
romain  et  le  législateur  de  Constantinople.  « Mais, 
« comme  la  fortune  de  chaque  homme  est  bornée , 
« dit-il , tandis  que  la  foule  des  indigens  est  innom- 
« brablc  , mesurons  nos  libéralités  journalières  sur  la 
« règle  d’Ennius,  de  manière  que  le  feu  nous  reste  (\).  » 
Ainsi,  celui  qui  voudrait  s’arroger  le  droit  de  détour- 
ner les  eaux  ou  de  les  absorber  pour  quelque  cause  que 
ce  soit , ou  qui  prétendrait  gêner  la  liberté  du  proprié- 
taire en  se  créant  un  droit  de  puisage  ou  d’abreuvage, 
celui-là  empiéterait  sur  une  propriété  privée  ; il  usur- 
perait sur  la  chose  d’autrui.  Il  est  donc  faux  de  dire 
d’une  manière  si  générale  que  l’eau  courante  est  com- 
mune à tous  les  hommes.  On  vient  de  voir  un  cas  où 
elle  est  soumise  à l’empire  de  l’appropriation  privée, 
où  elle  est  par  conséquent  dans  le  commerce  et  suscep- 
tible de  prescription. 

Mais,  si  l’eau  courante  est  celle  d’un  fleuve  ou  d’une 
rivière  navigable  (2),  il  n’en  est  plus  de  même,  et 
l’on  se  rapproche  de  la  proposition  de  Martianus  et 

consilium  fidèle  deliberanti  dare:  quee  surit  iis  uii/ia  qui  accipiunt , 
danti  non  molesta.  » 

(1)  « Sed  quoniam  copia:  parvœ  singulorum  sunt,  eorum  autem 
qui  his  rgeant  infinita  est  multitudo , vulgaris  liber  ali  tas  referenda 
est  ad  i/lurn  Ennii  fincm  , nihilominus  ipsi  luceal.  » ( Lor . cit.) 

(2)  Art.  538,  C.  civ.  Ord.  de  1669,  fit.  27,  art* 4 *•  Loi  du  novembre 
1790,  ait.  2.  Loi  du  G octobre  1791 , lit.  1 » S  *  1 2 v 3rt-  4* 

il  en  est  de  même  des  rivières  simplement  flottables  (art.  538,  M.  Un* 
ranton , t.  5,  n°  200.  M.  Garnier,  des  Rivières , n°  »4). 

On  considère  aussi  comme  dépendance  du  domaine  public  les  bras  non 
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de  Justinien.  Ces  rivières  sont  publiques;  ce  sont 
de  grandes  voies  ouvertes  par  la  nature  pour  com- 
muniquer d’un  point  dp  territoire  à l’autre  et  pour 
faciliter  les  relations  du  commerce  et  des  intérêts 
qui  cherchent  à s’entendre;  elles  appartiennent  à 
chaque  peuple  comme  dépendance  de  son  territoire, 
ou  bien,  comme  le  dit  l’article  538  du  Code  civil,  elles 
sont  considérées  comme  dépendantes  du  domaine  pu- 
blk»{i).  L’usage  en  est  commun  à tous , et  chacun  peut 
en  user  avec  une  égale  liberté  pour  naviguer,  pour 
débarquer,  pour  y exercer  des  droits  de  puisage  et 
d’abreuvage.  C’est  là  leur  destination  naturelle  et  né- 
cessaire , et  c’est  pour  cette  raison  que  la  loi  a voulu 
que  les  héritages  riverains  fussent  grevés  de  la  servi- 
tude de  marchepied  ou  de  chemin  de  halage,  pour  fa- 
ciliter l’accès  des  rivières  à la  navigation  (2).  Dès  lors, 
elles  sont  soustraites  au  commerce  privé,  et  nul  ne 
pourrait  se  prévaloir  d’un  usage  immémorial  pour 
prétendre  qu  elles  entrent  dans  son  patrimoine  ; car 
cet  usage  ne  serait  pas  le  fait  (L’une  possession  exercée 
animo  domini.  Il  serait  la  conséquence  de  la  qualité 
publique  de  la  chose , de  la  libre  disposition  qu’en  a 
le  public.  Comment  pourrait-on  enlever  au  public , 
c’est-à-dire  à la  nation,  uye  propriété,  en  vertu  d’actes 
de  jouissance  qui  n’ont  eu  lieu  que  parce  qu’on  a fait 
partie  de  ce  même  public,  de  cette  même  nation? 

Ceci  posé,  on  voit  la  différence  qui  existe  entre  les 
eaux  de  la  mer  et  les  eaux  des  fleuves , des  rivières  et 
des  sources.  Nous  l’avons  dit  et  prouvé,  les  eaux  de 

H .«c.i'q&fau 

navigables  ni  flottables  des  rivières  navigables  et  flottables  (arrêts  du 
Conseil  des  10  août  169}  et  aa  janvier  i8a<.  Dalloz,  Propriétés 
p.  4691  n°  ;).  Les  rivières  flottables  à bûches  perdues  n’appartiennent 
pas  à l’Etat.  Garnier,  n»  az. 

(1)  Junge  Grotius,  lib.  a,  cap.  a,  n°  ta. 

(i)  Ait.  65o,  C.  civ.  Ord.  d<  1689,  lit.  >8.  irl.  J.  ••  ”'v’ 

.t  ; , OTtt  .v  *»\  'V-  ..sus! 
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la  mer  n’appartiennent  à personne  ; ni  dans  la  posses- 
sion , ni  dans  le  travail , on  ne  trouve  aucune  raison 
de  droit  naturel  ou  de  droit  civil  pour  étendre  jusqu'à 
elle  le  mot  de  propriété,  appliqué  dans  son  acception 
vraie  et  simple.  Au  contraire,  les  eaux  des  fleuves,  des 
rivières  et  des  sources  sont  toutes  soumises  à l’empire 
de  la  propriété.  Les  sources  privées  appartiennent  aux 

Sarticuliers  ; les  fleuves  et  les  rivières  navigables  et 
ottablcs  appartiennent  à l’État,  et  l’usage  seul  en  est 
attribue'  aux  habitans  de  cet  État , sans  qu’ils  puissent 
jamais  passer  de  l’usage  à la  propriété. 

1 45  • Que  dirons-nous  des  rivières  non  navigables 
ni  flottables  ? 

D’après  le  droit  romain , elles  étaient  réputées  pu- 
bliques (1),  non  pas  quelles  fussent  communes  comme 
l’air,  l’eau,  la  mer,  et  qu’elles  n’appartinssent  à per- 
sonne ; car  elles  étaient  la  propriété  du  peuple  romain; 
l’usage  seul  en  appartenait  à tous  ; chaque  citoyen 
pouvait  y pêcher,  y puiser  de  l’eau,  s’y  baigner,  etc. 
Lorsque  leur  lit  venait  à se  dessécher , il  appartenait 
aux  riverains  (2).  Suivant  Connanus  (3)  , il  faudrait 
même  aller  jusqu  a dire  que  le  lit  couvert  par  les  eaux 
était  la  propriété  des  riverains , quoique  le  fleuve  fût 
dans  le  domaine  du  peuple»romain.  His  fit  perspi- 
cuum , jluminis  alveum  ut  et  ripas  e/us , esse  eorum 
quorumfundis  inhœrent  ; idebque  natam  in  medio fin- 
mine  insularn  esse  communem  iis  qui  utramque  ripam 
suis  prædiis  attingunt...  Est  enim  alvcus  fiuminis  do- 
minorum  vicinorum  ; jlumen  autem  proprietate  est 
publicum.  Il  est  vrai  que  Vinnius  (4)  voulait  que  le 


(1)  Inst.,  de  Rer.  divis.,  5 a.  Connanus , lib.  3,  cap.  a,  n°  3. 
(a)  L.  7,  5 5,  D.  de  Acq.  rer.  dom.  Inst.,  loc.  cil.,  $ »3. 

(3)  Loe.  eit. , d”  S,  p.  1S1,  col.  2,  lettre  Ç. 

(4)  Inst. , de  Rer,  divis.;  $ a. 
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lit  non  desséché  appartint,  comme  fleure.,  au  domaine 
public.  Mais  peut-être  pourrait-on  élever  beaucoup 
d’objection  contre  cette  opinion,  surtout  en  s’appuyant 
sur  la  loi  pénultième  au  D.  de  Acq.  rerurn  domin. 

En  France,  on  suivait  d’autres  règles.  Les  rivières 
dont  il  s’agit  appartenaient  presque  partout  au  sei- 
gneur haut-justicier,  comme  indemnité  des  charges  qui 
pesaient  sur  lui  pour  l’administration  de  la  justice  (i); 
il  profitait  même  de  l’aliuvion  et  du  lit  abandonné. 

Depuis  l’abolition  de  la  féodalité,  le  silence  de  la  loi 
sur  la  propriété  des  cours  d’eau  non  navigables  ni  flot- 
tables a donné  lieu  à des  dissidences  sur  la  question 
de  savoir  à qui  ils  appartiennent. 

M.  Merlin  pense  qu’ils  forment  une  sorte  de  pro- 
priété publique,  comme  la  petite  voirie  (2).  Il  se  fonde 
I*  sur  ce  qu’un  avis  du  Conseil-d’Etat  du  27  pluviôse 
an  r3 , approuvé  le  20  du  même  mois , en  accordant 
le  droit  de  pêche  aux  riverains , déclare  cependant 
qu’ils  ne  pourront  plus  y avoir  droit  si  par  la  suite  la  ri- 
vière devient  navigable;  2°  sur  ce  que  l’article  563  dis- 
pose, dans  certains  cas,  du  lit  abandonné,  et  le  donne 
h d’autres  qu’aux  riverains  (3). 

D’autres  auteurs,  au  contraire,  pensent  que  les  ri- 
vières non  navigables  ni  flottables  sont  la  propriété  des 
riverains  (4).  C’est  pourquoi  les  îles  et  attérissemens  qui 
se  forment  dans  leur  sein  appartiennent  à ces  dernier} 
(art.  56l  du  Code  civil);  c’est  pourquoi  encore  les  rive- 
rains paient  la  contribution  foncière  jusqu’au  milieu  du 


(1)  Coquille,  sur  l’art,  i,  tit.  16,  de  Nivernais.  Louel , Inst.  Coût., 
]W.  3 , t.  a , n°  5.  Loyseau,  des  Seigneuries,  ch.  ia,  n«  iao.  Répert.  de 
M.  Merlin  , t»  Moulin , p.  4*5 , et  »»  Ile. 

(a)  V-  Rivière,  t.  17. 

(3)  M.  Proudhon  suit  cette  opinion  dans  son  Traité  du  Domaine 
public,  t.  3,  p.  333. 

(4)  M.  Toullier,  t.  3 , n»  1 44-  M.  Garnier,  dts\Riviirst , t.  s , n* 
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lit,  supportent  la  charge  du  curage,  et  sont  proprie'tai* 
res  exclusifs  du  tlroit  de  pèche.  Enfin,  ajoute-t-on,  l’arti- 
cle 644  confirme  ce  principe,  puisqu'il  permet  à celui 
dont  la  rivière  traverse  la  propriété  de  la  détourner,  «à  la 
charge  de  la  rendre,  à sa  sortie,  à son  cours  ordinaire. 

Ces  deux  opinions  se  sont  contradictoirement  posées 
devant  la  cour  de  cassation,  dans  une  espèce  où  l’on  dé- 
férait à sa  censure  un  jugement  du  tribunal  d’Argcn- 
tières,  quiavaitfait  prévaloir  l’opinion  deM.  Mcrlin(i). 
Mais  , par  son  arrêt  du  1 1 février  1 834  1 h cour  su- 
prême a laissé  la  question  indécise,  et  nous applaudis- 

(i)  Voyez,  dans  le  recueil  de  RI.  Dalloz  (34,  i,  108),  la  discussion 
soutenue  par  Mc  Crémieux,  dans  l’intérêt  du  pourvoi , et  par  Mc  Dalloi, 
dans  le  sens  de  l’opinion  de  M.  Merlin.  Je  ferai  remarquer  une  erreur 
échappée  à M'  Dalloz  dans  son  mémoire,  d’ailleurs  fort  érudit.  Il  croit 
que  les  rivières  non  navigables  étaient  sans  madrés  sous  le  droit  romain; 
<\u’ elles  n’ appartenaient  à personne  par  leur  condition  naturelle , et 
il  pense  qu’il  doit  en  être  de  même  aujourd’hui.  Je  discuterai  tout  & 
l’heure  la  question  en  ce  qui  concerne  le  droit  nouveau  ; mais,  à l’égard 
du  droit  romain,  la  proposition  de  Me  Dalloz  est  fautive.  I.es  rivières 
navigables  ou  non  navigables  étaient  la  propriété  du  peuple  romain; 
l’usage  seul  en  était  à tout  le  monde,  suivant  certaines  conditions.  Tous 
les  interprètes  ont  relevé  l’erreur  de  Pftccntinus,  qui  avait  enseigné 
que  ce  qui  était  commun  était  public,  et  réciproquement  ( voyez  Janus 
à Costa,  sur  les  Instilutes , de  lier,  divis,,  p.  101).  C’est  précisément 
celle  confusion  que  repAduil  M«  Dalloz;  les  choses  communes,  c’est-à- 
dire  impartagcables , non  susceptibles  de  propriété  privée,  et  appelées  , à 
cause  de  cela,  rts  nullius,  sont  l’air,  la  iner,  l’eau  courante,  etc.  Mais 
les  choses  publiques  ne  sont  pas  sans  maîtres;  elles  ne  sont  pas  res 
nullius;  elles  appartiennent  à l’État  ou  à une  cité;  elles  sont  dans  leur 
Romaine:  seulement  l’usage  en  sert  à tout  le  monde.  Entre  elles  et  les 
biens  patrimoniaux  de  l’État  il  y a cette  différence,  que  ceux-ci  con- 
sistent en  revenus  qui  sont  versés  dans  les  caisses  du  Gcuvernement  et 
de  la  commune,  tandis  que  les  choses  publiques  consistent  in  usu.  Mais 
elles  ne  sont  pas  hors  de  l’appropriation;  elles  sont  dans  le  domaine 
du  peuple,  qui  a la  souveraineté  du  territoire.  Le  jurisconsulte  Connanus 
a insisté  avec  force  sur  cette  différence  entre  les  choses  communes,  ou 
res  nullius , et  les  choses  publiques  (lib.  3,  cap.  a , n“  a , p.  1 49  , c°l.  a, 
lettre  D.  ).  L’assertion  de  M*  Dalloz  me  paraît  d’autant  plus  inexacte 
qu’il  cite  Vionius,  qui  a écrit  dans  le  même  spns  que  Connanus  et  Janus 
à Costa.  Il  est  vrai  que  M'  Dalloz , pour  corroborer  son  système , réduit 
ce  droit  de  la  nation  romaine  à une  sorte  de  droit  de  surveillance  et  de 
police  ; mais  ce  u’esl  pas  assez  dire  , la  propriété  était  à elle. 

4 


Digitized  by  Google 


CM  AP.  I,  DISPOSTT.  GÉN.  (ART.  Ï226).  217 

sons  ici  h sa  réserve , parce  que  1 a solution  de  cc  point  de 
droit  était  inutile  pour  statuer  sur  le  fond  du  pourvoi. 

Quoi  qu’il  en  soit,  il  faut  reconnaître  que  cette  ques- 
tion est  une  des  plus  difficiles  que  la  jurisprudence 
puisse  rencontrer  ; et  je  serais  presque  tenté  de  l’ap- 
peler , avec  Montaigne , question  pour  l’ami,  tant  les 
textes  sur  lesquels  on  discute  sont  à la  fois  contraires 
les  uns  aux  autres,  et  cependant  imposans  par  leurs 
conséquences. 

Voici  cependant  l’opinion  que  je  proposerai  avec 
quelque  confiance,  parce  que  je  l’ai  plusieurs  fois  sou- 
mise au  creuset  de  l’étude  et  de  la  critique. 

Lorsque  la  féodalité  eut  succombé  sans  retour  sous 
les  coups  de  la  révolution  de  89,  le  législateur  s’occupa 
de  partager  ses  dépouilles.  Le  23  avril  1791 , l’Assem- 
blée constituante  rendit  un  décret  par  lequel  elle 
chargea  quatre  de  ses  comités  de  lui  présenter  inces- 
samment des  pi’incipes  généraux  et  constitutionnels 
sur  la  propriété  des  cours  d’eau.  Mais  cet  ordre  resta 
sans  exécution.  Que  devint  donc  alors  le  domaine  des 
rivières  non  navigables  ni  flottables,  qui,  comme  je 
l’ai  dit  il  n’y  a qu’un  instant,  appartenait,  avant  la  ruine 
de  la  féodalité,  aux  seigneurs  hauts-justiciers?  Il  est  cer- 
tain qu’il  passa  à l’Etat,  successeur  des  seigneurs  dans 
la  haute  justice.  En  effet,  la  féodalité,  qui  avait  mor- 
celé et  localisé  la  souveraineté , non  par  l’effet  d’une 
usurpation,  comme  le  répète  sans  cesse  et  toujours  à 
tort  l’ancienne  école  historique  (1)  , mais  parce  que  , 
la  centralisation  romaine  ayaht  péri  sous  le  poids  de 
sa  propre  grandeur,  il  n’y  eut  plus  d’unité  de  pouvoir 

(1)  C’est  cc  que  je  crois  avoir  établi  dans  un  petit  écrit  intitulé  : de 
la  Souveraineté  des  ducs  de  Lorraine  sur  le  Bar  rois  mouvant , avec 
l’autorité  de  MM. Thierry  (Augustin),  et  surtout  de  M.  Guizot,  qui  a 
apprécié  avec  tant  d’intelligence  et  de  bon  sens  le  vrai  caractère  du 
moyen  àg  t.Voy.  aussi  la  Revue,  de  législation  et  de  Jurisprudence , t.i , p.  S 
*1  16a.  T y reviens  sur  la  même  idée. 
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possible  là  où  il  n’y  avait  plus  unité  de  nation  et  d’in- 
térêts; la  féodalité,  disais-je  , avait  investi  ses  petits 
suzerains  du  droit  de  baute  justice,  attribut  de  leur 
quasi-souveraineté;  et,  comme  ce  droit  entraînait  des 
frais  après  lui , les  seigneurs  avaient  doté  leur  fisc  de 
certains  émolumens  qui  leur  permettaient  d’y  faire 
face.  Parmi  ces  émolumens  se  trouvait  la  propriété  et 
la  police  des  petits  cours  d’eau.  Mais  lorsque  la  cen- 
tralisation eutrepris,  après  de  longues  années  de  luttes 
et  d’efforts,  sa  revanche  contre  l’esprit  local  (i);  lors- 
qu’elle eut  proclamé  l’unité  de  pouvoir  comme  consé- 
quence de  l’unité  de  territoire  opérée  peu  à peu  par 
l’habileté  de  nos  rois,  la  justice  sortit  de  l’étroite  en- 
ceinte des  seigneuries;  elle  remonta  à une  source  plus 
haute;  elle  devint  l'attribut  nécessaire  de  la  grande 
souveraineté  nationale , une  et  indivisible;  et,  par  une 
conséquence  qui  frappe  par  son  évidence , elle  y ap- 
porta les  profits  accessoires  dont  elle  avait  été  investie 
dans  la  main  des  seigneurs.  La  centralisation  la  re- 
cueillit avec  l’héritage  de  tout  ce  qui  avait  marché 
après  elle  pendant  qu’elle  était  à l’état  de  morcelle- 
ment. Dès  lors  le  droit  romain  sur  la  propriété  des 
petites  rivières  fut  en  quelque  sorte  ressuscité  par 
cette  révolution’.  On  put  dire  avec  lui  : Flumina  au- 
tem  omnia  publica  surit  (2). 

Mais  cet  état  de  choses  fut-il  définitif?  ne  subit-il 
pas  des  modifications  ultérieures?  L’Etat  resta-t-il  dans 
son  droit  de  propriété  absolue?  On  va  voir  que  non. 

Le  titre  de  la  Propriété  du  Code  civil  fut  publié 
en  1804  ; et,  chose  singulière,  après  avoir  classé  les 
rivières  navigables  et  flottables  parmi  les  dépendances 


(1)  Fecisti  palriam  diverses  genlibus  unam  (vert  de  Rutiliui,  dam 
Km  Itinéraire  ). 

(a)  Inet.,  de  Fer.  divie. , J a. 
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du  domaine  public  ( art.  538) , il  garde  le  silence  sur 
les  petites  rivières.  Ce  n’est  que  dans  le  chapitre  inti- 
tulé : du  Droit  d accession,  qu’on  trouve  quelques 
dispositions  indirectes  qui  peuvent  mettre  sur  la  voie 
d’une  question  que  le  législateur  romain  avait  cru  de- 
voir résoudre  sans  hésitation.  Voyons  le  parti  qu’on 
peut  tirer  de  ces  textes. 

Après  avoir  décidé,  dans  l’article  56o,  que  les  îles 
qui  se  formentdans  le  lit  des  rivières  navigables  appar- 
tiennent à l’Etat,  le  Code  établit  dans  l’article  suivant 
que  les  îles  nées  dans  les  rivières  non  navigables  sont  la 
propriété  des  riverains.  Notez  bien  que  ces  deux  dis- 
positions sont  écrites  sous  la  rubrique  du  droit  d ac- 
cession, et  que  l’article  56o  applique  très-rationnelle- 
ment aux  rivières  navigables  la  règle  que  T accessoire 
suit  le  principal.  C’est  en  effet  parce  que  l’Etat  est  pro- 
priétaire de  ces  rivières  et  de  leur  lit , que  l’accessoire 
surgi  dans  leur  sein  est  la  propriété  de  l’Etat.  L’ar- 
ticle 56o  n’est  que  le  corollaire  de  l’article  538. 

Or,  lorsque  nous  voyons  le  législateur  se  montrer  si 
logique  dans  l’article  56o,  pourrons-nous  supposer  que 
tout  d’un  coup  il  soit  demeuré  infidèle  et  à son  titre  et 
aux  lois  du  raisonnement  dans  l’article  56i?  Ne  devrons- 
nous  pas  dire  que  l’attribution , au  riverain  , de  l’ile 
née  dans  la  rivière  non  navigable,  est  une  preuve  que 
le  principal , c’est-à-dire  le  lit , appartient  à ce  même 
riverain  ; de  même  que  l’attribution , à l’Etat , de  111e 
née  dans  les  rivières  navigables , découle  de  la  pro- 
priété de  l’Etat  sur  le  fleuve  et  sur  son  lit?  Puisqu’il 
s’agit  d’accession  dans  ce  chapitre  du  Code , n’est-ce 
pas  par  la  force  du  droit  d’accession  que  l’ile  de  la  ri- 
vière non  navigable  appartient  au  riverain?  Et  à quoi 
l’ile  accède-t-elle?  Est-ce  au  rivage?  Non;  car  autre- 
ment il  faudrait  donner  aux  riverains  l’ile  des  rivières 
navigables.  L’ile  accède  au  lit;  elle  est  l’accessoire,  la 
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partie  inhérente  et  indivisible  du  lit.  Là  où  est  la  pro- 
priété du  lit  se  trouve  la  propriété  de  l’ilc.  Voilà  l’ar- 
gument donné  par  l’article  56o;  il  ne  saurait  être 
fautif  dans  l'article  56 1. 

Je  sais  bien  que,  par  le  droit  romain,  l’ile  née  dans 
le  sein  des  rivières  appartenait  aux  riverains,  quoique 
ces  cours  d’eau  fussent  du  domaine  public  (i).  Mais 
quelle  en  était  la  raison?  C’est  que  le  lit  desséché  était 
attribué  par  la  loi  aux  propriétaires  des  héritages  bor- 
dant ce  cours  d’eau,  et  qu’on  considérait  une  ile  comme 
une  partTc  mise  à sec  de  ce  même  lit  (2).  D’apres  le 
Code,  il  n’en  est  plus  de  même  : le  lit  desséché  appar- 
tient , à titre  d indemnité , au  propriétaire  sur  l’héri- 
tage duquel  la  rivière  s’est  ouverte  un  cours  nouveau 
(art.  563).  Si  donc  file  entre  dans  le  domaine  du  ri- 
verain , ce  n’est  pas  à titre  de  partie  du  lit  desséché; 
ce  11’est  pas  non  plus  à titre  d’accessoire  du  rivage.  Ce 
ne  peut  donc  être  que  comme  accédant  au  lit;  ce  n est, 
en  un  mot,  que  par  le  même  principe  qui  a dicté  1 ar- 
ticle 65o.  Je  crois  donc  que  l’Etat  s’est  dépouillé,  au 
profit  des  riverains , de  la  propriété  du  lit  des  rivières 
qu’il  avait  depuis  la  ruine  de  la  féodalité.  C’est  la  seule 
manière  d’entendre  logiquement  1 article  56 1.  Le  si- 
lence de  l’article  538  confirme  cette  conclusion,  et, 
en  procédant  par  voie  de  prétérition,  le  législateur  a 
fait  ici  quelque  chose  de  très-significatif. 

Ce  qui  me  confirme  dans  cette  opinion  , ccst  que 
l’avis  du  Conseil -d  État  du  27  pluviôse  an  i3  a dé- 
claré la  pêche  des  rivières  non  navigables  démembrée 
du  domaine  public , et  que , contrairement  aux  lois  ro- 
maines, qui  voulaient  que  la  pèche  appartint  à tous  (3), 


(1)  Pornponiuj,  I.  3o,  5 a,  D.  de  Acq.  rtr.  dominio. 

(a)  Pothier,  Pandectes,  sur  la  loi  précitée,  note  (k),  et  Caïn?,  1.  7,^5, 
ï>.  de  Acq.  rer.  dont. 

. (1)  Inst,,  de  Per.  divù.;  S >.  , . , rtJH 9 CfT 
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cet  avis  l’a  attribuée  aux  riverains  (i).  Ajoutez  à cela 
l’obligation  où  sont  les  riverains  de  payer  les  contri- 


(i)  Et  la  loi  du  i5  avril  1819,  art.  3,  a confirmé  ce  droit,  en 
ajoutant  que,  si  un  cours  d'eau  était  rendu  navigable,  il  serait  attribué 
aux  riverains  une  indemnité  pour  perte  du  droit  de  pèche.  Dans  la  dis* 
cussion  de  cette  loi,  il  a été  proclamé,  par  tous  les  orateurs  de  la 
Chambre  des  pairs,  que  le  lit  des  petites  rivières  est  propriété  privée. 
Voici  surtout  ce  que  disait  le  rapporteur,  M.  le  marquis  de  IVlalleville : 
« L'ordonnance  de  1669,  comme  la  loi  de  l'an  10  et  le  C.  civ. , ne  com- 
« prennent  dans  le  domaine  de  l'Etat  que  les  seules  rivières  navigables 
« et  flottables.  La  propriété  des  autres  cours  d’eau  semble  donc , par 
« cela  même , devoir  être  considérée  comme  ta  propriété  du  riverain  ; 
« et  telle  est,  en  effet,  l’opinion  générale  des  divers  auteurs  qui  se 
« sont  occupés  de  cette  matière.  Or,  comme  le  droit  de  pèche  n’est 
« que  l'accessoire  de  la  propriété , il  en  résulte  nécessairement  que  ce 
« droit  n’appartient  à l'État  que  sur  les  cours  d'eau  navigables,  et  qu’à 
« l'égard  des  autres,  c’est  aux  riverains  qu'il  appartient  de  l’exercer. 
« Ce  principe  se  trouve  déjà  consacré  par  la  délibération  de  la 
« Chambre  sur  l'art.  3 ; mais  une  des  conséquences  inévitables  qu’il 
« entraîneurs!  la  nécessité  d'indemniser  les  riverains  lorsque  l’État  les 
« dépouille  de  leur  droit  pour  cause  d’utilité  publique.  Sans  doute  Us 
« propriété  des  cours  d’eau  ne  ressemble  pas  en  tout  aux  propriétés 
« ordinaires , et  elle  est  soumise  à quelque,  restriction  dans  l’intérêt 
« général;  mais  ce  n’est  pas  moins  une  propriété , et  une  indemnité 

« est  due  pour  la  privation  des  droits  qui  en  résultent On  a objecté, 

« contre  la  proposition  faite  à cet  égard  par  la  commission,  que  le  C. 
« civ.,  art.  563,  en  attribuant,  dans  le  cas  de  déplacement  du  lit  d’une 
« rivière,  le  lit  abandonné  pour  indemnité  au  propriétaire  des  terrains 
« remplis  par  le  nouveau  lit , semblait  avoir  décidé  que  le  Ut’  de  la  ri— 
« vière  n'appartient  pas  au  riverain.  Mais,  quand  il  serait  vrai  que  telle 
« serait  la  conséquence  à tirer  d’une  disposition  faite  pour  un  cas 
« exceptionnel , il  faudrait  toujours  remarquer  que  dans  le  J cité  il  ne 
« s’agit  ni  de  la  propriété  du  sol , ni  de  celle  du  cours  d’eau , mais 
« seulement  de  celle  du  droit  de  pèche , que  le  projet  lui-méme  attribuait 
« aux  riverains.  » 

On  remarquera  que  cette  opinion  est  d’autant  plus  grave  qu’elle  est 
l’expression  du  voeu  de  la  commission  , qui  avait  proposé  d’office  le  $ 
tendant  à indemniser  le  riverain  dépossédé  du  droit  de  pèche  , j qui 
n’existait  pas  dans  le  projet. 

Il  est  vrai  que  le  ministre  des  finances  combattit  l’idée  que  les  ri- 
verains sont  propriétaires  de  la  rivière;  il  soutint  que  les  rivières  non 
navigables  ni  flottables  sont  propriété  publique  ; il  invoqua  l’art.  563 , 
qui  est  loin  de  le  prouver. 

M.  Mallevillo  maintint  ses  assertions,  et  M.  d’Argout,  pour  le* 
confirmer,  invoqua  le  fait  que  le  Gouvernement  lui-méme  porte,  au  nom 
des  riverains,  sur  le  cadastre  et  sur  les  rôles  de  l’impôt,  les  portions 
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bâtions  jusqu’au  milieu  du  Ht  de  fa  rivière,  et  vous 
serez  convaincus  qu’il  n’est  pas  possible  que  les  rive- 
rains soient  restés  sans  droit  privé  sur  le  lit  des  ri- 
vières non  navigables. 

Mais,  en  se  dépouillant  volontairement  de  ce  lot  qu’il 
avait  trouvé  dans  l’héritage  de  la  féodalité,  l’Etat  a-t-il 
complètement  abdiqué  son  droit  au  profit  des  rive- 
rains? n’a-t-il  pas  fait  des  réserves  dans  l'intérêt  public? 

D’abord,  au  moment  même  où,  par  l’article  56 1,  le 
législateur  faisait  passer  le  lit  dans  le  domaine  du  rive- 
rain, il  y apportait  une  condition  limitative , qu’il 
était  assurément  le  maître  d’imposer  ; c’est  que , dans 
le  cas  où  la  rivière  se  détournerait  ailleurs , le  lit  des- 
séché deviendrait  la  juste  indemnité  du  propriétaire 
sur  l’héritage  duquel  la  rivière  se  serait  ouvert  un 
nouveau  cours:  l’Etat,  qui  se  dépouillait,  était  libre 
de  partager  ses  faveurs  ainsi  qu’il  le  jugeait  conve- 
nable. 


du  lit  des  rivières  non  navigables  qui  bordent  leur  propriété , ou  qui  y 
sont  enclavées. 

M.  de  Peyronnet  soutint  le  même  avis,  et,  en  homme  à qui  l'on  ne 
peut  refuser  un  coup-d'oeil  pénétrant , il  le  plaça  sur  des  bases  inébran- 
lables par  les  art.  S6o  et  56i,  qu’il  signala  comme  de  nature  à tran- 
cher la  difficulté. 

M.  de  Baraote  reconnut  aussi  que  l’État  n’a  qu’un  droit  de  police,  et 
non  un  droit  de  propriété,  sur  les 'Cours  d’eau  non  navigables. 

Enfin , revenant  à la  charge , le  ministre  des  finances  déclara  qu’ad- 
mettre le  $ proposé  par  la  commission , ce  serait  reconnaître  que  les 
riverains  sont  propriétaires  des  cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables , 
tandis  qu’ils  ne  sont  qu’une  propriété  pour  l'usage  du  public. 

M.  de  Pontécoulant  réfuta  cette  assertion , et  « fit  observer,  au  sur- 
« plus , que  sans  examiner  si  les  riverains  sont  propriétaires  du  lit , il 
« suffit  que  le  droit  de  pêche  soit  reconuu  pour  que  la  privation  donne 
« lieu  à indemnité.  » Ce  $ fut  adopté. 

Ainsi,  le  ministre  des  finances  resta  seul  à défendre  le  domaine  public; 
aucune  voix  ne  s’éleva  à l'appui  de  son  système.  Je  demande  si  le  vote  de 
la  Chambre , combiné  avec  la  discussion , et  surtout  avec  les  motifs  qui 
ont  déterminé  la  commission , ne  forme  pas  le  préjugé  le  plus  fort  en 
faveur  de  l’opioion  que  je  défends. 
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Ce  n’est  pas  tout;  il  restait  encore  à pourvoir  aux 
intérêts  éventuels  du  public,  qui  peut  trouver  un 
grand  avantage  à ce  qu’une  rivière  non  navigable  soit, 
par  des  travaux  d’art,  convertie  en  un  cours  d’eau  pro- 
pre à la  navigation.  Le  Code  n’avait  pas  voulu  apporter 
des  entraves  à ce  droit  de  haute  administration;  il  sc- 
iait efforcé  de  ne  laisser  échapper  aucun  mot  qui  put 
laisser  croire  que  l'Etat  ne  pourrait  désormais  faire 
rentrer  dans  son  patrimoine  les  cours  d’eau  non  navi- 
gables, dont  il  se  dessaisissait  fragmens  par  fragmens. 
De  là,  le  langage  détourné,  les  dispositions  indirectes 
qui  se  rencontrent,  dans  le  chapitre  de  V Accession  } 
sur  les  petites  rivières.  C’est  une  ambiguïté  calculée 
exprès  pour  concilier  l'intérêt  privé,  qu’on  voulait  fa- 
voriser, avec  les  droits  éventuelsdu  public,  qu’il  n’était 
pas  encore  temps  de  définir,  parce  qu’on  se  réservait  de 
s’en  occuper  avec  plus  d’étendue  dans  des  réglemcns 
administratifs  ultérieurs.  Eh  bien!  ce  droit  éventuel  de 
l’Etat  a été  écrit  un  peu  plus  tard  dans  l’avis  du  Con- 
scil-d’Etat  du  27  pluviôse  an  l3,  presque  contempo- 
rain du  Code  civil. 

Ainsi  donc , depuis  le  Code  civil,  il  s’est  opéré  une 
grande  innovation  dans  la  propriété  des  rivières  non 
navigables.  Les  riverains  ont  eu  leur  part  ; les  indivi- 
dus indiqués  dans  l’article  563  ont  eu  la  leur  à titre  d’in- 
demnité ; l’Etat  a conservé  un  droit  conditionnel , une 
sorte  de  droit  de  retour,  fondé  sur  la  nécessité  pu- 
blique. Cette  répartition  est  très-équitable  ; elle  con- 
cilie tous  les  intérêts , comme  elle  met  d’accord  tous  les 
textes  qui,  au  premier  coup-d’œil,  semblent  se  contra- 
rier; elle  rend  à l’article  56 1 la  prépondérance  qu’il 
doit  avoir  si  on  le  confère  avec  l’article  538,  qui  ne 
classe  pas  les  petites  rivières  danstlc  domaine  public. 

C’est  faute  d’avoir  voulu  en  tenir  compte  que 
M.  Proudhon,  si  bien  fait  pour  éclaircir  une  diifi- 
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culte  , n’a  réussi  qu’à  obscurcir  celle-ci  (i).  11  cite  d’a- 
bord la  loi  du  22  décembre  1789  = 1"  janvier 
1790  (2) , qui  charge  les  administrations  de  départe- 
mens  de  veiller  à la  conservation  des  propriétés  pu- 
bliques, à celles  des  forêts,  rivières,  chemins  et  au- 
tres choses  communes.  Il  y aurait  bien  des  choses  à 
dire  sur  l’interprétation  que  M.  Proudhon  donne  à ce 
texte  ; on  pourrait  soutenir  qu'il  ne  s’oppose  pas  plus 
à ce  qu’il  y ait  îles  rivières  privées  que  des  forêts 
particulières  ; qu’ ainsi  il  laisse  la  question  indécise; 
que,  d’ailleurs,  les  rivières  non  navigables  ne  sont 
pas  communes  (3) , puisque  la  pèche  n’appartient 
qu’aux  riverains,  et  que  c’est  arbitrairement  que 
M.  Proudhon  applique  aux  rivières  ces  mots,  et  au- 
tres choses  communes , qui  terminent  l’article,  tan- 
dis qu’il  ne  lui  vient  pas  dans  la  pensée  de  1 étendre 
aux  forêts,  que  le  même  article  place  à côté  des  ri- 
vières; qu’enfin,  nul  ne  conteste  que  la  police  des 
eaux  intéresse  l’administration,  chargée  de  prévenir 
les  inondations , de  veiller  au  curage  (4)  , de  donner 
les  niveaux  , même  pour  les  étangs  et  cours  d’eau  pri- 
vés (5);  qu’ai  nsi  rien  11’est  plus  simple  que  de  voir  la 
loi  du  22  décembre  charger  les  administrations  de 
■départemens  de  surveiller  toutes  les  rivières  quelcon- 
ques, sans  que  cela  préjuge  en  rien  la  question  de 
propriété  au  fonds.  Mais  il  y a une  réponse  plus  pé- 
remptoire et  plus  directe;  cest  que,  cette  loi  étant 


(1)  Voy.  son  Traite  du  Domaine  public  t t.  3,  p.  343  et  suiv. 

(a)  Sect.  3,  art.  a , $ 5 , 6.  1VI.  Lcpec,  t,  i , p.  38. 

(3)  Voy.  suprày  la  note  où  je  réfute  M«  Dalloz. 

(4)  Loi  du  i4  iloréal  an  n. 

(5)  Cassai. , 4 février  1807.  Rvpert.;  Cours  d'eau.  Loi  du  «a  août 
1790,  en  forme  d’instruction,  ch.  G : « Elles  doivent  diriger  enfin  toutes 
« les  eaux  de  leur  territoire  vers  un  but  d’utilité  générale  , d’après 
« les  principes  de  l’irrigation.  « (Lepec,  f.  1 , p.  ai 5.) 
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antérieure  au  Code  civil , n’a  rien  à faire  à la  ques- 
tion. J’en  dirai  autant  de  la  loi  du  3 frimaire  an  7 
(art.  lo3),  qui  décide  que  les  rues,  les  places  publiques 
servant  aux  foires  et  marchés,  les  grandes  routes,  les 
chemins  publics,  vicinaux,  et  les  rivières  ne  sont  pas 
cotisables.  Depuis  que  le  Code  civil  a attribué  aux  rive- 
rains le  lit  des  rivières  non  navigables,  les  propriétai- 
res paient  la  contribution  jusqu’au  milieu  du  lit  (1). 

M.  Proudhon  a cru  trouver  un  argument  sans  ré- 
plique dans  l'article  557  du  Code  civil,  qui  donne  l’ai— 
luvion  et  le  relais  au  propriétaire  de  l’héritage  à côté 
duquel  l’eau  vient  à s’éloigner.  Voici  le  parti  quîl  en 
tire  : « 11  n’est  pas  vrai  que  les  riverains  soient  pro- 
priétaires du  lit;  car*,  s’ils  l’étaient , la  loi  ferait,  des 
attérissemens  et  des  relais , un  fonds  commun  qu’elle 
répartirait  entre  eux.  Au  lieu  de  cela,  elle  attribue  le 
relais  au  rivage  dont  la  rivière  s’éloigne;  et,  ce  qu’il 
y a de  frappant,  elle  le  lui  donne  en  entier,  quand 
même  la  rivière  se  serait  retirée  de  toute  sa  largeur; 
en  sorte  qu’elle  enlève  au  propriétaire  vers  qui  la  ri- 
vière se  jette  la  moitié  de  l’ancien  lit , que  cependant 
on  prétend  être  sa  propriété,  d’après  l’article  56 1 . C’est 
donc  une  chimère  que  ce  droit  de  propriété  privée 
dont  on  gratifie  les  riverains  : il  n’existe  ni  pour  la 
moitié  du  lit  ni  pour  aucune  de  ses  parties.  » 

J'en  demande  pardon  à M.  Proudhon.  Mais  des  rai- 
sonnemens  si  hasardés  n’indiquent-ils  pas  la  faiblesse 
d’un  système?  Où  donc  M.  Proudhon  a-t-il  vu  que  le 
propriétaire  du  lit  de  la  rivière  dût  nécessairement 
être  propriétaire  du  lit  laissé  à découvert?  Ne  sait-on 
pas  que,  lorsque  l’eau  se  retire  et  qu’il  n’y  a plus  de  ri- 
vière, on  est  forcé  d’appliquer  des  principes  différens, 


(■)  y oy.  la  discussion  de  la  Chambre  des  pairs  que  j’ai  rapportée  tout 
i l Heure; 
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et  que  la  transformation  de  la  chose  amène  une  trans- 
formation dans  le  droit?  L’Etat  est  propriétaire  des 
/•vières  navigables;  leur  lit  lui  appartient  tant  qu’il 
sert  de  véhicule  à l’eau.  Mais,  si  la  retraite  des  eaux 
laisse  à sec  ce  terrain,  1 État  cesse  d’en  être  proprie- 
taire : ce  sont  les  riverains  qui  prennent  sa  place, 
par  droit  d’accession  ; car  autre  chose  est  la  propriété 
du  lit,  c’est-à-dire  du  terrain  couvert  par  l’eau; 
autre  chose  la  propriété  de  rivage,  c’est-à-dire  du  ter- 
rain à sec  où  le  flot  vient  expirer  , et  le  propriétaire 
du  rivage  peut  n’etre  pas  propriétaire  du  lit  (i). 
Pourquoi  donc  suivrait-on  une  autre  règle,  lorsque 
ce  sont  les  riverains  eux-mêmes  qui  sont  propriétaires  ? 
pourquoi  un  simple  particulier  serait-il  plus  favorisé 
que  l'État?  pourquoi  l’article  557,  cjui,  à l’égard  du 
domaine  public,  ne  sert  de  rien  pour  juger  de  la 
propriété  du  lit,  aurait-il  une  valeur  à l’égard  des 
riverains?  D’ailleurs,  des  raisons  encore  plus  fortes 
conduisent  au  même  résultat.  Le  rivage  est  mobile 
comme  l’eau;  tantôt  il  avance,  tantôt  il  recule;  ici  il 
perd,  un  peu  plus  loin  il  gagne.  La  loi  a voulu  qu’il 
fût  fixé  et  déterminé  par  le  flot,  compensant  ainsi  le 
bénéfice  avec  la  perte.  Cette  chance  vaut  beaucoup 
mieux,  suivant  moi,  qu’une  indivision,  source  de 
difficultés  et  d’embarras,  que  réclame  M.  Proudhon. 

Ensuite,  je  demanderai  à M.  Proudhon  s’il  recon- 
naît que  l’article  557  est  applicable  à toutes  les  eaux 
courantes,  même  aux  ruisseaux.  Je  crois  que,  sans  témé- 
rité , on  peut  décider  que  ce  savant  professeur  sera 
le  premier  à enseigner  que  l’article  557  nc  comporte 
pas  d’exception , et  qu’il  embrasse  dans  sa  généralité 
toutes  les  eaux  courantes.  Comment  dès  lors  M.  Prou- 
dhon expliquera-t-il  l’extension  de  cette  disposition  aux 


(i)  Infrà;  n°  i53,  par  exemple , pour  les  rivière»  navigables. 
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ruisseaux,  que  le  docte  écrivain  reconnaît  être  dans  le 
domaine  privé  des  riverains  (1)?  Si  le  droit  de  relais  a 
lieu  pour  les  ruisseaux,  comme  on  n’en  peut  douter, 
tous  les  raisonnemens  de  notre  adversaire  ne  tom- 
bent-ils pas  par  là  comme  une  vaine  illusion  ? 

M.  Proudhon  attache  une  grande  importance  au 
droit  que  peuvent  avoir  les  non  riverains  de  faire 
flotter  sur  les  rivières  non  navigables  à bûches  per- 
dues, sans  payer  un  péage  (2). 

Mais,  d’abord,  l’objection  de  M.  Proudhon  va  trop 
loin.  Prise  au  sérieux,  elle  tournerait  contre  son 
propre  système;  car  il  reconnaît  chez  les  riverains 
un  usufruit  perpétuel , un  domaine  utile  qui  leur  ap- 
partient (3).  Or,  le  droit  gratuit  de  flottage  à bûches 
perdues,  si  on  voulait  lui  donner  l’importance  qu’y 
attache  M.  Proudhon,  ne  serait-il  pas  inconciliable 
avec  ce  domaine  utile  aussi  bien  qu’avec  la  propriété 
pleine  et  entière? 

Mais,  ensuite,  je  ferai  observer  que  le  droit  de  flot 
tage  a de  tout  temps  été  exercé  à titre  de  servitude 
sur  les  cours  d’eau,  de  quelque  nature  qu’ils  soient, 
que,  sous  l’époque  féodale  elle-même,  les  seigneurs 
propriétaires  des  petites  rivières  étaient  obligés  de  le 
supporter;  et  que  le  Code  civil,  en  attribuant  ces  cours 
d’eau  aux  riverains,  les  a fait  passer  dans  leurs  mains 
grevés  des  charges  que  des  lois  supérieures  à toutes  les 
vicissitudes  avaient  imposées  sur  eux.  On  lit  dans  l’arti- 
cle 52  du  titre  i5  de  l’ordonnance  de  1669  : « Le  trans- 
« port,  passage,  voiture  ou  flottage  des  bois,  tant  par 
B terre  que par  eau,  ne  pourra  être  empêché  ou  arreté 
« sous  prétexte  de  droit  de  travers,  péages,  pontonages 


(1)  T.  3,  p.  336  ti  337. 

(»)  Supra , n°  1 44- 
(3)  P.  358. 

i5. 
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« ou  autre,  par  quelque  particulier  que  ce  soit,  à peine 
« de  répondre  de  tous  les  dépens,  dommages  et  inté- 
« rets  des  marchandises  ; sauf  à ceux  qui  prétendent 
k avoir  titre  pour  lever  aucuns  droits,  de  se  pourvoir 
« par-devant  le  grand-maître,  qui  y pourvoira  ainsi 
« qu’il  appartiendra.  » 

D’après  l’ordonnance  de  de'cembre  1 672  ( I ) , rendue 
pour  l’approvisionnement  de  la  ville  de  Paris,  il  est 
permis  aux  marchands  de  faire  passer  leurs  Lois 
meme  par  les  étangs  et fossés  appartenant  aux  par- 
ticuliers, qui  sont  tenus  de  faire  faire  l’ouverture  de 
leurs  parcs  et  basses-cours  aux  ouvriers,  en  les  dé- 
dommageant s’iljr  échoit  (2). 

Cette  ordonnance  a été  confirmée  par  un  arrêt  du 
conseil  du  7 septembre  i6g4,  qui  ordonne  que  les  arti- 
cles 52  du  titre  l5,  et45  et  46  du  titre  17  de  l’ordon- 
nance de  1669,  seront  exécutés  suivant  leurs  forme  et 
teneur,  et  fait  défenses  à tous  les  seigneurs,  ecclésiasti- 
ques, particuliers,  officiers  et  autres,  d’empêcher  le 
transport  des  bois  par  terre  et  par  eau , et  d’en  inter- 
rompre le  flottage  sur  les  rivières  qui  passent  en  leurs 
terres  ou  domaines , sous  prétexte  des  dommages  ou 
chômages  causés  par  les  bois  flottans,  à la  charge  et 
condition  qu’après  le  transport  et  flottage  des  bois , et 
sans  préjudice  d’iceux , les  marchands  seront  tenus 
de  réparer  et  payer  lesdits  dommages  et  chômages 
suivant  qu’il  sera  réglé,  etc.  (.3). 

Ceci  posé , n’est-il  pas  clair  que , si  l’argument  de 
M.  Proudhon  avait  quelque  valeur  pour  les  petites 
rivières,  il  faudrait,  pour  obéir  à la  logique,  en  con- 
clure que  les  étangs  et  fossés  eux -mêmes  sont  dans  le 


(1)  Recueil  alphab.de  M.  Beaudrillart , v»  Flotlagr. 
(»)  Art.  8. 

(3)  M.  Beaudrillart,  toc.  tit p,  1S9. 
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domaine  public,  quoique  l’ordonnance  de  1672  dise  en 
termes  exprès  qu 'ils  appartiennent  aux  particuliers  ? 

Quand  ensuite  M.  Proudlion  se  place  en-dehors  des 
textes  pour  se  livrer  à des  considérations  générales , 
il  ne  me  semble  pas  plus  heureux;  il  succombe  (du 
moins  je  le  crois)  sur  le  terrain  du  raisonnement 
comme  sur  le  terrain  de  l’exégèse.  Je  ne  le  suivrai  pas 
dans  ses  hypothèses  sur  ce  qui  a eu  lieu  à l’origine  de 
la  propriété  foncière , et  lors  du  partage  que  les  hom- 
mes s’en  sont  fait  entre  eux.  Quoi  qu’il  en  dise , on 
pourrait  soutenir  que  les  premiers  occupans  n’ont  pas 
été  sans  intérêt  à soumettre  à l’appropriation  privée  les 
petits  cours  d’eau,  et  que  des  besoins  analogues  à ceux 
d’aujourd’hui  ont  pu  diriger  de  ce  côté  leur  activité  et 
leurs  travaux.  Mais  ne  nous  perdons  pas  dans  des  con- 
jectures où  la  dispute  a trop  de  prise  ; laissons  de  côté 
ce  partage  primitif  auquel  j’avoue  que  je  ne  crois  pas; 
prenons  notre  point  de  départ  dans  le  Code  civil,  qui  a 
formulé  le  droit  auquel  nous  sommes  soumis.  Eh  ! qu’y 
a-t-il  donc  d’inconciliable  entre  ses  dispositions,  telles 
que  nous  les  interprétons,  et  la  raison  la  plus  sévère? 
Les  petits  cours  d’eau  ne  sont-ils  pas  la  cause  d’une  foule 
d’émolumens  utiles,  de  nature  à tomber  dans  le  do- 
maine de  la  propriété  privée?  M.  Proudlion  ne  recon- 
nait-il  pas  lui-même  que  les  riverains  sont  investis  de 
la  plupart  de  ces  émolunicns,  de  telle  sorte  qu’il  leur 
attribue  un  domaine  utile  ou  superliciairc  sur  les  ri- 
vières non  navigables?  11  n’y  a donc  de  différence 
entre  lui  et  nous  que  par  rapport  au  domaine  domi- 
nant» Or,  je  demande  si  M.  Proudlion  avancera  beau- 
coup la  solution  en  nous  objectant  que  les  petites  riviè- 
res ne  sont  pas  de  nature  à tomber  dans  le  domaine 
privé.  Puisque,  d’après  lui-même,  elles  peuvent  y en- 
trer en  ce  qui  concerne  les  profits  utiles,  pourquoi 
pas  pour  le  domaine  tréfoncier? 
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Il  ne  sert  de  rien  d'insister  sur  ce  que,  « la  puissance 
« d’une  rivière  e'tant  indomptable  par  les  forces  hu- 
« maines,  elle  se  place  d’ellc-mcmc  Lors  de  la  sphère 
« du  domaine  de  propriété,  et  ne  peut  être  soumise 
« qu’au  domaine  public  (i).  » Le  savant  professeur 
fait  la  part  des  petites  rivières  beaucoup  trop  belle. 
A l’entendre,  elles  seraient  comme  la  mer,  qui  brave 
par  sa  puissance  le  génie  dominateur  de  l’homme. 
Mais  c’est  là  de  l’amplification.  Sans  chercher  à faire 
de  distinctions  (très-légitimes  d’ailleurs)  entre  celles 
qui  sont  assez  considérables  et  celles  qui  le  sont  moins, 
je  dis  qu’il  n’y  a rien  de  plus  facile  que  de  les  saisir 
par  la  possession.  Leur  lit  n’est  pas  assez  profond  ni 
assez  large  pour  qu’il  ne  puisse  servir  de  base  à des 
constructions,  à des  établissemens  d’usines,  à des 
digues  et  à des  barrages  ; on  peut  y jeter  des  ponts  ; on 
peut  en  extraire  du  sable;  on  y fait  des  prises  d’eau. 
Ne  sont-cc  pas  là  des  actes  possessoires  caractéristiques, 
durables , et  laissant  après  eux  la  trace  du  passage  de 
l’homme? 

M.  Proudhon  s’est  donné  une  libre  carrière,  en  fai- 
sant ressortir  la  nécessité  de  faire  intervenir  la  police 
générale  dans  le  régime  des  eaux.  Je  l’accorde  à mon 
tour , sans  cependant  donner  à cette  intervention  la 
même  latitude  que  M.  Proudhon;  mais  ce  droit  de 
police  n’a  rien  de  commun,  à mon  sens,  avec  le  droit 
de  propriété.  Il  n’est  pas  rare  de  voir  des  propriétés 
privées  soumises  à certaines  mesures  de  police  spé- 
ciale (a).  Ce  qu’il  faut  considérer  surtout,  c’est  qu’il 
n’y  a pas  un  seul  texte  qui  place  les  petits  'cours 
d’eau  dans  le  domaine  public;  c’est  que  la  liberté 
et  Fappropriation  sont  le  droit  commun,  et  que  le 


(0  P.  336. 

(i)  Le»  forêts  en  sont  U preure. 
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Code  civil  suppose  invinciblement  que  les  petites  ri- 
vières sont  l’apanage  des  riverains.  Le  droit  commun 
et  le  Code  civil  méritent  bien  qu'on  leur  donne  la 
préférence  sur  des  systèmes  plus  ou  moins  ingénieux, 
mais  qui  n’ont  pas  de  fondement  dans  les  textes  de  la 
loi  moderne. 

Nous  bornerons  là  notre  discussion  avec  M.  Prou- 
dhon , parce  que  les  argumens  auxquels  nous  avons 
répondu  nous  ont  semble  les  plus  saillans  de  sa  dis- 
sertation. En  résumé,  nous  pensons  que  cet  auteur 
va  beaucoup  trop  loin  lorsqu’il  place  les  petites  riviè- 
res dans  le  domaine  public.  Nous  persistons  à croire 
que  l’État,  considéré  comme  propriétaire , n’a  sur  elles 
qu’un  droit  de  retour,  dans  le  cas  où  il  deviendrait 
necessaire  de  rendre  un  petit  cours  d’eau  navigable' 
et  que,  si  l’administration  est  appelée  à exercer  sur 
les  rivières  une  surveillance , ce  n’est  qu’à  titre  de  po- 
lice, èt  nullement  au  nom  du  droit  de  propriété. 

i46.  De  ces  idées  découle  une  double  conséquence  : 
la  première , c’est  que  le  droit  réservé  éventuellement 
à l’État  survit  à tous  les  actes  de  jouissance  privée;  la 
seconde , c’est  que  le  droit  des  riverains  sur  la  rivière 
peut  être  soit  déplacé  par  prescription  : par  exemple, 
si  on  acquiert  par  ce  moyen  les  terres  au  milieu  des- 
quelles passe  ce  cours  d’eau  (i);  soit  limité  par  la  pos- 
session dûment  continuée  : par  exemple,  si  l’on  fouille 
le  lit  dans  la  partie  appartenant  à un  riverain , si  on 
y fait  à son  préjudice  des  extractions  de  sable  et  pier- 
res, si  on  y coupe  les  joncs,  les  arbustes;  si,  en  un 
mot , on  enlève  les  autres  produits  dù  sol. 

Et  non-seulement  on  peut  prescrire  la  propriété  de 
la  rivière  comme  un  accessoire  des  bords , mais  on 
peut  même  y acquérir  des  droits  sans  se  prétendre  pro- 


(i)  M.  Garnier,  n»  3o^,  p,  a36, 
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priétaire  du  rivage  : ainsi , si  on  y établit,  avec  l’au- 
torisation de  l'administration  , un  barrage  ou  une  di- 
gue, la  jouissance  de  la  hauteur  des  eaux  pendant  le 
temps  suffisant  pour  prescrire  fermera  la  bouche  aux 
riverains  supérieurs  qui  prétendraient  souffrir  un 
dommage  (i). 

,On  peut  même  aller  beaucoup  plus  loin. 

Aucune  loi  ne  donne  au  Gouvernement  le  droit  d’au- 
toriser la  création  des  usines  sur  les  cours  d’eau  non 
navigables  ni  flottables,  et  l’usage  contraire  qui  s’est 
établi  h’est  qu’un  abus  (2) , qu’un  débris  de  l’esprit  en- 
vahisseur de  l’administration  impériale.  Tout  le  pou- 
voir de  l’autorité  administrative  se  borne  à fixer  la 
hauteur  des  eaux  (3)  ; mais  ce  qu'il  y a de  très-remar- 
quable, c’est  que  celui  qui  userait  des  eaux  et  les 
exhausserait  sans  avoir  demandé  à cette  autorité  un  ni- 
veau réglementaire,  ne  commettrait  un  délit  qu’autant 
qu’il  causerait  un  dommage  aux  propriétés  riveraines. 
L’article  16  du  titre  2 de  la  loi  du  G octobre  1791  est 
formel  contre  celui  qui  ne  tient  pas  les  eaux  à la  hau- 
teur fixée  par  le  préfet  ; il  ne  prononce  qu’une  amende 
basée  sur  l’étendue  du  dommage  : d’où  il  suit  que,  s’il 
n’y  a pas  dommage,  l’amende  disparait;  elle  devient 
impossible  à appliquer.  L’article  [i5'j  du  Code  pénal  est 
rendu  dans  le  meme  esprit  : il  ne  punit  que  le  délit 
d’inondation  par  inobservation  des  réglemcns  admi- 
nistratifs. Si  donc  un  particulier  établit  un  moulin 
sur  un  cours  d’eau  privé , sans  recourir  à l’autorisa- 
tion du  pouvoir  administratif,  et  s’il  se  donne  un  ni- 
veau qui  ne  nuise  à personne  par  des  inondations  et 
des  dommages  qualifiés  délits  par  la  loi,  aucun  re- 
rr : — 

(1)  Suprà , n°  137. 

(1)  M#  Merlin,  t.  19 , y°  Moulin,  Consult.  de  M.  Sirey,  t»  aa , a, 
agi.  M.  Pardessus  , Servit . , p.  143  et  suiv. , n®  97. 

(3)  F’oy,  les  lois  citées  suprà , n®»  s 35  et  i36. 
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proche  ne  pourra  lui  être  fait  devant  les  tribunaux  ré- 
pressifs, et  l’administration  sera  impuissante  pour 
exiger,  par  les  voies  administratives,  la.démolition  de 
l’usine. 

Ceci  pose',  on  arrive  à une  conséquence  irréfraga- 
ble ; c’est  que  la  création  d’un  moulin  sur  un  cours 
d’eau  appartenant  à autrui  peut,  alors  même  qu’il  se 
serait  élevé  sans  autorisation,  se  consolider  par  la 
prescription  de  trente  ans,  et  le  propriétaire  du  cours 
d’eau  qui  en  aurait  souffert  le  maintien  pendant  ce 
laps  de  temps  serait  réduit  au  silence  : il  ne  pourrait 
ni  faire  disparaître  l’usine,  ni  faire  modifier  son  ni- 
veau d’eau.  Aucune  loi  de  police,  aucun  réglement 
d’intérêt  général  ne  se  présenterait  ici  pour  enlever  à 
cette  possession  son  caractère  purement  privé  (i);  c’est 
ce  que  le  Gouvernement  a reconnu  lui-même  pour  les 
moulins  créés,  avant  la  révolution,  sur  les  eaux  non 
navigables.  Dans  une  instruction  donnée,  en  l8o4,  au 
préfet  de  Loir-et-Cher  par  le  ministre  de  l’intérieur, 
il  est  dit  qu’on  jloit  considérer  comme  fondés  en  titre 
les  moulins  dont  l’existence  sans  trouble  avait  atteint 
le  temps  de  la  prescription  (2).  Depuis  les  travaux  de 
codification  opérés  à la  suite  de  l’abolition  de  la  féo- 
dalité, où  est  la  loi  qui  prive  du  bénéfice  de  la  pres- 
cription les  constructeurs  d’usine? 

Mais,  pensons-y  bien,  lorsque  nous  parlons  ainsi, 
nous  entendons  que  la  possession  de  l’usine  n’est  ac- 
compagnée d’aucune  circonstance  qui  la  fasse  rentrer 
dans  la  classe  des  délits  ; car,  si  elle  est  une  cause  de 
dommages  et  d’inondations,  son  effet  nuisible  proteste 
sans  cesse  contre  sa  création,  perpétua  clamat,  et 
l’on  rentre  dans  les  règles  que  nous  avons  exposées  aux 


(1)  Junge  M.  Garnier,  t.  11 , n®  307. 

(1)  M.  Pardessus  la  cite,  Servitudes , n®  96,  R.  139. 
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numéros  1 35  et  1 3G  : c’est  alors  que  la  hauteur  des 

eaux  est  hors  du  commerce  et  imprescriptible. 

1 47*  Parmi 'les  choses  qui  sont  hors  du  commerce, 
on  doit  compter  les  eaux  pluviales  ou  vicinales  qui 
se'journent  ou  passent  dans  les  lieux  publics.  Elles  sont 
T'es  nullius  ; elles  appartiennent  au  premier  occu- 
pant, et  nul  ne  pourrait  se  créer,  parla  prescription, 
un  droit  privatif  à les  faire  tomber  dans  sa  pro- 
priété' (î).  La  raison  de  ceci  est  qu’on  ne  s’en  sert  que 
comme  habitant  faisant  partie  du  public  pour  l’uti- 
lité duquel  la  nature  les  fait  couler.  Quand  même  on 
aurait  pratiqué  des  ouvrages  pour  en  faciliter  l’écou- 
lement chez  soi,  on  n’aurait  pas  rendu  sa  •condition 
meilleure,  et  l’on  se  trouverait  dans  une  position 
idcntfque  à celle  où  l’on  était  auparavant;  car  les 
travaux  cFécoulement  ne  seraient  qu’un  moyen  tic 
faciliter  l’cxercico  du  droit  acquis  à tout  particulier: 
ce  serait  le  droit  du  premier  occupant  rendu  plus 
commode  ; mais  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’on  n’au- 
rait rien  acquis  de  plus  que  le  droit  d’user  de  ces  eaux 
comme  habitant,  comme  fraction  du  public.  Tout 
autre  habitant  aurait  un  droit  égal  si , le  premier,  il 
s’emparait  de  ces  eaux , propric'tcdc  tous. 

La  jurisprudence  offre  differentes  applications  de 
cette  règle  : Jean  Vuillcmin  d’Areon  avait,  d’un 
temps  immémorial,  détourné  dans  son  verger  l’eau  qui 

(i)  à cet  égard,  l'espèce  et  ta  discussion  d’un  arrêt  do  la  cour 

de  cassation  du  i4  janvier  i8-»3,  qui  consacre  cotte  doctrine,  et  établit 
que  ces  eaux  sont  la  propriété  du  premier  occupant  (Dali.,  Servitudes, 
p.  18.  Palais  , i8a3,  t.  3 , p.  55).  Dans  cette  espèce,  fts  eaux  plu- 
viales coulaient  dans  un  canal  appartenant  à ta  commune  , et  bordant  le 
chemin  public;  on  se  fondait  sur  cette  circonstance  pour  soutenir  qu’elles 
avaient  perdu  leur  caractère  de  res  nullius.  Mais  il  est  à remarquer  que 
la  commune,  qui  seule  peut-être  aurait  pu  las  réclamer  comme  sa 
propriété  , était  désintéressée  dans  le  débat , et  que  d’ailleurs  elle  les 
avait  laissées  dans  létal  de  res  nullius,  les  abandon  ont  au  premier 
occupant. 
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coulait  au  voisinage  le  long  de  la  rue  publique.  Le 
sieur  Dornier,  qui  «avait  un  he'ritage  supérieur,  la  fit 
couler  dans  le  sien.  Vuillemin  se  pourvut,  et  fut  dé- 
bouté,  sans  aucun  égard  à la  possession  qu’il  alléguait, 
par  arrêt  du  5 avril  1710,  rendu  sur  ce  qu’il  n’était 
censé  avoir  usé  que  comme  tout  autre  habitant  aurait 
pu  le  faire,  en  se  prévalant  de  l’avantage  du  lieu  (i). 

Voici  une  décision  plus  récente  : 

Boissière  se  servait  de  l’eau  pluviale  coulant  sur  le 
chemin  public  bordant  immédiatement  sa  propriété. 
En  i823,  Groult,  propriétaire  situé  de  l’autre  côté 
du  chemin , fait  un  barrage  qui  détourne  les  eaux  et 
les  fait  refluer  sur  sa  propriété.  Boissiere  le  cite  en 
complainte. 

Le  juge-de-paix  part  de  ce  point  que  les  eaux  plu- 
viales ne  sont  pas  susceptibles  d’une  véritable  posses- 
sion ; car  elles  ne  coulent  que  momentanément  apres 
quelques  jours  de  pluie,  et  elles  disparaissent  entière- 
ment peu  de  temps  après  (2)  ; et  comme  Boissiere  sou- 
tenait que  le  cours  d’eau  en  question  était  formé  par 
des  sources  vives , tandis  que  Groult  soutenait  qu’il 
n’était  qu’un  amas  d’eaux  pluviales,  le  juge  ordonna  que 
ce  point  serait  avant  toutvéri  fié.  Cette  manière  d’envi- 
sager la  cause  était  parfaitement  logique , sauf  les  rai- 
sons sur  lesquelles  se  fonde  le  juge-de-paix,  pour  dire 
que  les  eaux  pluviales  ne  sont  pas  susceptibles  d une 
véritable  possession-,  car,  au  lieu  de  celles  qu’il  met- 
tait en  avant,  et  qui  sont  souvent  fautives  (o),il  aurait 


(i)  DunoJ , Prt script, , p.  88.  Cet  auteur  fait  en  note  beaucoup  de 
citations  inexactes.  M.  Henrion,  Campe!.,  p.  »6j,  M.  Pardessus, 
Servit -g.  M.  Duranton,  t.  5 , n°  i59,  p.  t5S.  M.  Garnier,  des 
Eaux , s»  partie , p.  3{. 

(»)  Nous  verrons  plu»  bas , n»  »48 , que  celte  raison  est  mauvaise , du 
moins  en  thèse  générale. 

(3)  in/rà , n°  »48. 
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dù  s’arrêter  au  caractère  de  res  nullius , évidemment 
empreint  sur  des  eaux  vicinales.  J’ai  fait  remarquer 
que  c’était  là  le  point  qui  avait  dominé  dans  la  discus- 
sion de  l’arrêt  de  1710.  Quoi  qu’il  en  soit  de  cet  aspect 
secondaire,  il  n’est  pas  moins  certain  que,  tout  dc'pen- 
dant  de  la  nature  des  eaux  pluviales,  Boissièrc,  malgré 
sa  possession  antérieure  d’an  et  jour  d’une  chose  ap- 
partenant à tous,  ne  pouvait  en  empêcher  l’usage  à 
Groult,  premier  occupant;  vives,  la  thèse  changeait 
de  face,  et  la  possession  annale  devenait  considérable 
et  décisive.  Boissière  se  pourvut  cependant  par  la  voie 
de  l’appel.  Jugement  qui  confirme.  Pourvoi  en  cassa- 
tion, et  arrêt  du  21  juillet  1825 , ainsi  conçu  : 

« Attendu  que,  si  l’on  peut  prescrire  la  possession 
« de  certaines  eaux,  soit  activement,  soit  passive- 
« ment,  en  constj'uisant  des  ouvrages  d’art  pour  en 
« user  ou  pour  s’en  garantir , il  est  egalement  certain 
« que  les  eaux  pluviales,  dont  le  cours  n’est  quacci- 
« dcntcl , celles  qui  coulent  sur  la  voie  publique,  11e 
« sont  pas  susceptibles  d’une  possession  exclusive,  et 
« peuvent  être  prises  à leur  passage  par  les  propric- 
« taires  riverains , quand  ils  le  jugent  à propos  : d’où 
« il  suit  qu’en  ordonnant,  avant  faire  droit,  une  ex- 
« pertise,  le  jugement  attaqué  n’a  violé  aucune  loi; 
« rejette  (1).  » 

On  voit  que  la  cour  de  cassation  entend  bien  expli- 
citement que  le  droit  exclusif  aux  eaux  vicinales  ne 
peut  s’acquérir,  quand  même  on  aurait  créé  des  tra- 
vaux d’arts  apparens  et  permanens  pour  en  procurer 
le  détournement;  mais  nous  verrons,  au  numéro  148, 
que  son  arrêt  n’a  touché  que  des  raisons  inexactes  de 
décider,  quoique  au  fond  il  soit  parfaitement  irrépro- 
chable. 


(1)  Dali.,  aS,  1,  366.  Palais  , i8a6,  t.'i,  p.  107.  Sirey,  36,  1,  407. 
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Et  c’est  aussi  ce  qu’a  juge  la  cour  de  Colmar,  par 
arrêt  du  26  mai  1 83 1 (1). 

Le  proprietaire  d'un  pré  avait  fait  un  fosse'  ou  une 
rigole  dans  la  partie  supérieure,  pour  y faire  parvenir 
les  eaux  pluviales  provenant  du  chemin  voisin.  Après 
la  mort  de  ce  propriétaire,  scs  héritiers  partagèrent  le 
pré  en  deux  portions  ; mais  celui  qui  obtint  dans  son 
lot  la  partie  inférieure  prétendit  qüe  son  cohéritier, 
propriétaire  de  la  partie  supérieure , devait  maintenir 
la  rigole  et  l’entretenir  en  bon  état,  pour  procurer  h 
la  totalité  du  pré  l’usage  des  eaux  pluviales,  qui,  du 
vivant  de  l’auteur  commun , l’avaient  fécondé  par  le 
moyen  de  ce  canal  ou  fossé  d’irrigation.  11  se  fondait 
surtout  sur  la  destination  du  père  de  famille.  Mais  la 
cour  pensa  que  ce  système  n’était  pas  admissible  : elle 
prit  pour  son  point  de  départ  que  les  eaux  pluviales, 
à cause  delà  discontinuité  de  leur  cause,  ne  sont  pas 
susceptibles  de  possession. C’était  marcher  en  droit  dans 
la  fausse  route  donnée  par  la  cour  de  cassation  et  faire 
une  mauvaise  application  des  lois  romaines,  ainsi  que  je 
l’établirai  au  numéro  suivant.  Une  raison  plus  péremp- 
toire était  que  les  eaux  pluviales  coulant  d’un  chemin  vi- 
cinal sont  resnullius;  qu’un  particulier  ne  peut,  par 
conséquent,  y acquérir  un  droit  privatif;  que  dès  lors 
la  destination  du  père  de  famille  manquait  de  fonde- 
ment , car  elle  suppose  dans  celui  de  qui  elle  émane 
une  puissance  certaine  sur  la  chose  qui  fait  le  siège 
de  la  servitude.  Mais  qu’est-ce  qu’une  destination 
de  père  de  famille  pour  soumettre  à une  servitude 
privée  une  chose  qui  appartient  à tous?.  N’est-ce  pas 
un  effort  stérile,  une  illusion  de  la  volonté?  Si  le  co- 
héritier de  la  partie  inférieure  veut  profiter  des  eaux, 
il  le  peut  comme  premier  occupant,  mais  non  à titre 


(1)  Dali.,  3a,  a,  aoâ.  Palais,  i83t , t.  3,  J>.  55^. 
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de  servitude  ; et  quand  il  exige  de  son  cohéritier,  pro- 
priétaire de  la  partie  supérieure,  qu’il  recueille  les 
eaux  et  les  lui  transmette,  n’oublie-t-il  pas  que  ce’ 
dernier  peut  lui  fermer  la  bouche  en  lui  disant  : 
« Comme  habitant,  j’ai  le  droit  que  vous  avez  ; comme 
habitant,  si  j’arrive  le  premier,  je  puis  détourner  les 
eaux,  me  les  approprier,  et  nul  n’a  le  droit  de  se 
plaindre.  Eh  bien!  je  les  garde  à titre  de  premier  oc- 
cupant; je  m’en  empare  parce  que  je  fais  partie  du 
public , à peu  près  comme  j’ai  le  droit  d’aller  puiser  à 
une  fontaine  publique,  et  de  déclarer  l’eau  que  j’en 
retire  ma  propriété  exclusive  (i). 

M.  Duranton  n’est  cependant  pas  de  cet  avis.  Après 
avoir  soutenu  que  les  eaux  vicinales  sont  res  nullius , 
il  croit  à la  destination  du  père  de  famille,  lorsque  le 
propriétaire  de  deux  héritages  a fait  des  canaux  pour 
les  arroser  l’un  et  l’autre  avec  les  eaux  pluviales  cou- 
lant d'un  chemin  (2).  Suivant  lui , la  servitude  s’an- 
nonçant par  un  fossé  serait  apparente  et  meme  conti- 
nue, bien  qu’il  ne  pleuve  pas  toujours,  puisque  le 
fait  de  l'homme  ne  serait  pas  nécessaire  pour  son 
exercice.  Mais,  à mon  sens,  l’erreur  est  palpable. 
L’existence  du  canal  est  entièrement  subordonnée  à la 
prise  d'eau  ; si  le  droit  de  prendre  de  l’eau  est  pré- 
caire, le  fossé  ne  saurait  avoir  une  existence  assurée; 
le  droit  à l’eau  s’évanouissant,  le  fossé  n’a  plus  de 
cause;  il  n’est  qu’une  charge  inutile,  et  rien  n’empcchc 
de  le  supprimer.  Or , est-il  possible  de  concevoir  un 
droit  de  prise  d’eau  sur  des  eaux  publiques,  sur  des 
eaux  dont  on  n’use  que  comme  habitant  faisant  partie 


(1)  Cennanus  dit  tris-bien:  Quum  id  non  tanquam  dominus , sed 
ut  dois  et  unus  ex  populo  facere  videtur  (lib.  3,  cap.  a,  n°  3, 
c«l.  1). 

(»)  T.  5,  n®  160. 
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du  public,  çt  qu’un  autre  habitait  peut  épuiser  au 
meme  titre,  s’il  est  premier  occupant? 

l48.  Ces  principes  seraient-ils  applicable^  si  les  eau? 
pluviales  ne  coulaient  pas  d’un  chemin  public,  mais 
tombaient  d’un  héritage  privé  dans  un  autre  héritage 
privé?  Le  propriétaire  inférieur  qui  aurait  fait  de? 
ouvrages  pour  recevoir  et  diriger  les  eaux  pluviales 
contenues  dans  le  fonds  supérieur  acquerrait-il , par 
la  possession  de  trente  ans,  un  droit  de  prescription? 

L’affirmative  me  parait  certaine,  quoique  M.  Du- 
ranton  enseigne  le  contraire  (1). 

Les  eaux  pluviales  appartiennent,  par  droit  d’occu- 
pation , à celui  qui  les  reçoit  du  ciel  sur  son  fonds  ; 
elles  constituent  pour  lui  une  propriété  exclusive  et 
souvent  avantageuse.  Après  les  sécheresses , les  eaux 
de  pluie  sont  un  bienfait  inappréciable  pour  la  culture 
des  jardins,  pour  l’irrigation  des  prés,  etc.  Dans  les  pays 
où  les  sources  vives  sont  rares,  les  eaux  pluviales,  qui 
les  remplacent  en  quelque  sorte,  sont  recueillies  avec 
un  soin  particulier,  et  conservées  avec  de  nombreuses 
précautions  artificielles , afin  de  féconder  les  terres. 
Ainsi,  dans  l’hypothèse  donnée,  non-seulement  elles 
ne  sont  pas  res  nullius,  mais  on  ne  doit  même  pas  les 
regarder  comme  ces  choses  sans  valeur  et  sans  utilité, 
que  le  propriétaire  dédaigne  ; elles  ont  une  véritable 
importance,  elles  ont  un  prix  certain.  Pourquoi  donc 
la  prescription  ne  pourrait-elle  pas  les  atteindre?  Se- 
rait-ce parce  que  la  possession  de  celui  qui,  pendant 
trente  ans,  les  aurait  prises  dans  le  fonds  supérieur, 
serait  empreinte  d’un  caractère  de  familiarité  (z)î 


(1)  T.  S,  n°  i5S , p.  i54-  Bretonnier,  que  die  M.  Duranton  (sur 
Henrya,  liv.  /It  queit.  189),  ne  parle  pat  de  travaux  fait]  daut  le  fonds 
inférieur,  ou  de  toute  autre  manière.  , ' . , 

(a)  C’est  la  raison  de  M.  Duranton  ; loc.  cil. 
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Mais  on  ne  permet,  en  général,  de  prendre  à titre 
précaire  que  ce  dont  on  n’a  pas  besoin  ; et  ici  les 
eaux  pluviales , au  lieu  d’étre  un  superflu  qui  manque 
d’emploi , sont  au  contraire  une  propriété  nécessaire 
et  précieuse.  Loin  de  les  laisser  perdre,  on  les  ras- 
semble, on  les  dirige,  on  les  utilise.  La  familiarité 
n’est  donc  pas  à supposer.  D’ailleurs,  les  ouvrages  faits 
pour  le  détournement  de  l’eau,  ouvrages  permanens 
et  apparens , excluent  toute  idée  de  provisoire  et  de 
tolérance.  Enfin  , ce  n’est  pas  en  fait  que  nous  exami- 
nons la  question  et  que  nous  pouvons  la  discuter.  Les 
faits  varient  à l’infini  : tantôt  ils  excluent  la  familiarité, 
tantôt  ils  marchent  de  concert  avec  elle.  Nous  raison- 
nons ici  en  droit , et  nous  supposons  que  la  jouissance 
n’a  pas  été  précaire.  Or,  je  crois  pouvoir  me  permettre 
cette  supposition,  parce  qu’il  ne  répugne  nullement  à 
la  nature  des  choses  que  la  prise  d’eau  depluiesur  le  fonds 
voisin  soit  un  acte  de  possession  fait  animo  domini; 
l’eau  de  pluie,  réunie  dans  des  réservoirs  ou  dirigée 
dans  des  canaux  d’irrigation,  a souvent  autant  de  prix 
que  l’eau  vive,  et  des  propriétaires  voisins  peuvent  se  la 
disputer  avec  la  meme  jalousie.  C’est  ce  qu’avait  très- 
bien  senti  le  deuxieme  projet  du  Code  rural,  art.  1 2. 1 : 
« Le  propriétaire  du  fonds  supérieur  a droit  de  pro- 
« fiter  des  eaux  pluviales  avant  le  propriétaire  infc'- 
« rieur , et  sans  que  ce  dernier  puisse  y mettre  aucun 
« obstacle.  Le  propriétaire  inférieur  ne  pourra  se  pré- 
« valoir,  à cet  égard,  d’aucune  possession  contraire  qui 
« ne  serait  fondée  que  sur  le  non  usage  du  proprié- 
« taire  supérieur,  et  ne  serait  appuyée  d'aucun  ou- 
u vrage  apparent  fait  par  lui  depuis  un  temps  sujji- 
« sont  pour  prescrire.  » 

Repousserait-on  la  prescription  parce  que  les  eaux 
de  pluie  sont  intermittentes , et  quelles  ne  peuvent  pas 
servir  de  siège  à une  véritable  possession?  Cette  objec. 
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ti  on  trouverait  de  l’écho  dans  l’arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation du  21  juillet  1825 , et  dans  l’arrêt  de  Colmar  du 
26  mai  i83i  , que  j’ai  cités  au  numéro  précédent.  Elle 
s’appuierait  même  du  texte  des  lois  romaines  ; car  la  loi 
I , § 5,  au  D.  de  Aquâ  quotidianâ  et  œstiva,  s’exprime 
en  ces  termes  : Loquitur  autem  prcetor  in  hoc  inter- 
dicto  de  en  solâ  aquâ  quœ  perennis  est  ; nulla  enim 
alia  aqua  duci  potcst,  nisi  quœ  perennis  est.  D’où  il 
suit  que  le  préteur  n’accordait  l’interdit  que  pour  con- 
server la  possession  d’un  droit  d’aqueduc  sur  une  eau 
perpétuelle,  mais  jamais  sur  des  eaux  coulant  acci- 
dentellement. 

Néanmoins,  cette  manière  de  voir  me  paraît  sans 
fondement  dans  notre  droit. 

Lorsque  la  loi  romaine  tenait  le  langage  que  nous 
venons  de  rappeler,  sur  quoi  se  fondait-elle?  Sur  ce 
que , dans  les  idées  des  Romains,  il  fallait  que  la  ser- 
vitude eût  une  cause  perpétuelle.  Pothier  en  fait  judi- 
cieusement la  remarque,  sur  le  texte  précité  (1)  : Ser- 
vitutum  enim  causa  naturalis  et  perpétua  esse  debet. 
Et,  en  effet,  Paul,  dans  la  loi  28,  au  D.  de  Servit.,  di- 
sait : O unies  sers'itutes  prœdiorum  perpétuas  causas 
habere  debcnt,  et  ideo  neque  ex  lacu,  neque  ex  stagno 
concedi  aquœductus  potest  (2).  Ainsi,  dans  le  système 
romain,  on  poussait  tellement  la  rigueur  de  cette  idée, 
qu’on  regardait  comme  impossible  de  constituer  une 
servitude  d’aqueduc  sur  un  lac  et  sur  un  étang,  parce 
que  leurs  eaux  sont  susceptibles  de  se  tarir.  Ulpien  dé- 
cidait même  d’une  manière  générale  que  tout  ce  qui 
n’était  pas  eaux  vives  ne  pouvait  être  grevé  de  la 
servitude  d’aqueduc.  Hoc  interdictum,  dit -il  dans 


(a)  Pand. , t.  3,  p.  226 , t.  20  , n°  3,  note  b. 

(a)  Polhier,  Pand.,  t.  1 , p.  a5;,  n«  16.  Jnnge . I a8,  D.  de  Servit, 
prœdior.  urban. 
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la  loi  I,  S 4,  au  D.  de  Fonte,  hoc  interdictum  de  cis- 
temâ  non  competit ; nam  cistema  non  habet  perpe- 
tnatn  causam,  nec  aquam  vivam.  Ex  quo  apparet  in 
his  omnibus  exigendum  ut  aqua  sit  viva.  Cistemæ 
autem  imbribus  concipiuntur.  Denique  constat  inter- 
dictum cessare  si  locus,  piscina,  puteus  vivam  aquam 
non  habeat  (i). 

Mais  ces  principes  sont-ils  reçus  en  France7  Non, 
sans  doute.  M.  Pardessus  dit  très-bien,  dans  son  Traité 
des  Servitudes  : « Nous  n’avons  pas  considéré  comme 
« caractère  essentiel  aux  servitudes  la  perpétuité  de 
« leur  cause  (2);  >>  et  M.  Merlin  enseigne  positive- 
ment la  même  doctrine  (3).  Il  blâme  Lalaure  d’avoir 
soutenu,  avec  la  loi  23 , § 1,  D.  de  Servit,  rusticor. 
prœd.,  qu’on  ne  peut  pas  établir  la  servitude  d’aller 
en  bateau  sur  un  lac  qui  tarit.  « Le  fondement  de  cette 
« loi , ajoute  M.  Merlin , portait  sur  le  prétendu  pria - 
<c  cipe  que  la  cause  de  la  servitude  doit  être  per- 
« pétuelle...  Quoique  Heineccius  ait  aussi  adopté  cette 
« décision , elle  n’en  doit  pas  moins  être  rejetce. 
« Quand  un  lac  tarirait  pendant  plusieurs  mois  de 
« l’année , j’aurais  toujours  un  intérêt  sensible  à pou- 
« voir  le  traverser  pour  aller  à mon  héritage  durant 
« les  mois  où  il  serait  couvert  d’eau  ; et  cet  intérêt  suf- 
« fit  pour  qu’il  me  soit  permis  d’y  acquérir  une  servi- 
« tude.  » 

C’est  là  le  langage  du  bon  sens , et  il  n’est  personne 
qui  ne  soit  frappé  de  ce  qu’il  a de  vrai  et  de  convain- 
cant; tandis  qu’avec  la  meilleure  volonté  du  monde, 
on  échoue  à comprendre  pourquoi  la  cause  de  la  ser- 


(1)  Aussi  Voè't  dit- il  : Aquaductus  est  jus  aqua:  ducendce , non 
tamen  ex  puteo,  vel  stagna,  vel  lacu,  aut  piscind  vivant  aquam  non 
hahente  ( ad  Pond.,  de  Servit,  pradior.  rust.,  n°  6). 

(s)  N»  5 , p.  7. 

(31  Kipert. , »0  Servitude,  p.  53o  , $ i3,  col.  a. 
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vitude  doit  être  perpétuelle.  Consultons  ce  qui  se 
passe  autour  de  nous,  ce  que  nous  voyons  tous  les 
jours,  ce  que  tous  les  jours  nous  trouvons  raisonnable 
et  fondé  en  utilité.  Un  égout  transmet  de  tout  temps , 
d'une  maison  dans  une  autre , les  eaux  ménagères. 
Viendra-t-il  dans  la  pensée  de  qui  que  ce  soit  de  dire 
que  cette  servitude  doit  cesser,  parce  que  la  cause  n’en 
est  pas  perpétuelle?  L’eau  du  ciel  vient  vivifier  la  cam- 
pagne altérée,  et,  depuis  un  temps  immémorial,  je  la 
conduis,  par  des  ouvrages  visibles,  du  fonds  supérieur 
dans  le  mien.  Qu'importe  que  l’eau  provienne  d’une 
cause  accidentelle , si  toutes  les  fois  qu’elle  tombe , 
toutes  les  fois  que  la  cause  reparaît,  je  suis  là  pour  en 
profiter?  N’ai-je  pas  un  intérêt  marqué  à en  jouir? 
n’est-elle  pas  aussi  précieuse  pour  moi  que  si  elle  pro- 
venait d’une  source  vive?  Est*ce  avec  des  textes  suran- 
nés et  inexplicables  que  l’on  viendra  me  prouver  que 
mes  jardins  et  mes  prairies  ont  tort  d’avoir  besoin 
d’une  eau  qui  ne  furgit  pas  de  terre?  Non,  sans  doute  ; 
toutes  ces  subtilités  du  droit  romain  vont  mal  à la 
simplicité  de  notre  jurisprudence,  qui,  partout  où 
elle  aperçoit  un  interet  positif  et  licite,  autorise  un 
droit  à le  protéger.  11  faudrait,  une  fois  pour  toutes, 
renoncer  à nous  faire  Romains  malgré  nous.  S’il  y a 
dans  les  livres  du  droit  romain  d’excellentes  règles 
dont  nous  devons  profiter , il  en  est  qjpssi  d’inappli- 
cables dont  il  faut  se  défier  : sachons  choisir  avec  dis- 
cernement, et  n’acceptons  que  sous  bénéfice  d’inven- 
taire. C’est  ce  que  n’ont  fait  ni  la  cour  de  cassation , ni 
la  cour  de  Colmar  ; elles  ont  donné  tète  baissée  dans  le 
piège  que  leur  tendaient  les  textes  du  Digeste;  elles  se 
sont  égarées  par  trop  de  respect  pour  une  grande  au- 
torité. 

L’on  disputera  peut-être  sur  les  articles 641  et  642, 
qui,  en  reconnaissant  le  droit  d’aqueduc,  parle  de 
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source , et  non  d’eaux  mortes  et  pluviales.  Mais  ces 
articles  ne  sont  pas  limitatifs.  De  ce  qu’ils  ont  organise 
nommément  le  droit  à une  source , ainsi  que  les  res- 
trictions dont  il  est  susceptible , il  ne  s’en  suit  pas 
qu’ils  aient  adopte  le  système  des  lois  romaines  sur  les 
autres  eaux.  Le  silence  du  Code  sur  ce  dernier  point 
n’est  qu’une  lacune  ; c’est  au  droit  commun  à la  com- 
bler. 

Je  n’ajouterai  plus  qu'un  mot. 

Les  propriétaires  inférieurs  sont  assujétis,  par  la 
situation  des  lieux , à recevoir  les  eaux  pluviales  qui 
s’écoulent  naturellement  (i).  C’est  là  une  servitude  qui 
peut  être  onéreuse  quand  il  y a surabondance  d’eaux. 
Eh  bien!  la  raison  et  l’équité  ne  conseillent-elles  pas 
d’admettre  une  sorte  de  réciprocité,  et  de  sanctionner, 
à titre  d’indemnité , le  droit  de  grever  le  fonds  supé- 
rieur d’une  servitude  pour  détourner  ces  eaux,  quand 
elles  peuvent  être  utiles  à l’agriculture?  Les  deux  hé- 
ritages seront  alors  dans  une  position  à peu  près  égale. 
De  même  que  la  situation  des  lieux  impose  une  charge 
ail  profit  du  fonds  supérieur,  de  même  le  travail  de 
l’homme  en  imposera  une  autre  d’une  nature  diffé- 
rente au  profit  du  fonds  inférieur  : tout  le  dommage 
ne  sera  pas  reporté  d’un  seul  côté , et  l’une  et  l’autre 
propriété  auront  tour-à-tour  un  avantage  et  un  service 

à se  réelamevespeetivement. 

Après  cela,  ce  sera  au  juge  à examiner  les  faits  de 
la  cause,  à discerner  les  circonstances  qui  présenteront 
de  la  familiarité  de  celles  qui  en  sont  exemptes.  Tout 
ce  que  j’ai  voulu,  c’est  de  protester  contre  ce  qu’il  y a 
de  beaucoup  trop  absolu , et  souvent  même  de  faux , 
dans  la  doctrine  de  ceux  qui  établissent  qu’en  prin- 


(i)  Ar».  fi-Jo  , C.  civ. 


CH  AP.  I,  D1SP0SIT.  GÉN.  ( ART.  2226).  245 

cipc  les  eaux  pluviales,  recueillies  dans  un  héritage 
privé  , sont  hors  du  commerce. 

i49-  Poursuivons  le  détail  des  choses  qui  résistent 
à rétablissement  de  la  prescription.  Nous  avons  passé 
en  revue  les  eaux  de  la  mer,  les  eaux  vives  et  les  eaux 
pluviales  ; nous  arrivons  aux  rades,  ports  et  havres,  qui, 
d’après  l’article  538,  font  partie  du  domaine  public, 
et  qui  sont  imprescriptibles  , à cause  de  leur  destina* 
tion  publique  (i).  Néanmoins,  si  une  rade  vient  à se 
combler,  elle  rentre  dans  le  commerce , parce  qu’elle 
cesse  de  servir  à l’usage  du  public.  La  ville  d’Aigues- 
Mortes , où  saint  Louis  s’embarqua  jadis  pour  la  croi- 
sade, est  aujourd’hui  assez  éloignée  de  la  mer.  Il  y a 
de  fréquens  exemples  de  ces  changcmens,  opérés  par 
l’action  de  la  mer  qui  pousse  les  sables  et  les  accumule 
en  sc  retirant.  Ces  terres  d’alluvion , n’ayant  plus  au- 
cun caractère  public,  sont  prescriptibles,  d’après  l’ar- 
ticle 22G7  du  Code  civil , quand  même  elles  appar- 
tiendraient au  domaine. 

i5o.  Mais  que  dirons-nous  des  rivages  de  la  mer, 
de  ses  lais  et  relais,  et  des  bords  des  rivières  naviga- 
bles et  flottables? 

Le  rivage  de  la  mer  s’étend  jusqu’à  l’endroit  où  le 
flot  de  mars  parvient  dans  le  moment  de  sa  plus  forte 
impulsion  (2).  Il  appartient  à tous , comme  la  mer, 
dont  il  fait  partie  5 tous  ont  le  droit  de  le  parcourir 
pour  se  promener,  se  baigner,  ramasser  «les  eo«juil- 
lages,  débarquer  et  s’embarquer,  faire  sécher  les 
filets  , mettre  des  barques  sur  la  grève  (3).  Ceci  posé, 


(1)  Dunod  , p.  ;5.  Grolius , de  Jure  pacis.  lib.  a,  cap.  a , n®  i3, 
cl  cap.  3,  n«  <j. 

(ï)  I..  96,  D.,  de  f'erljor.  s!gnif.,  ord.  de  la  marine  de  1681  , Ht.  6, 
lit-  7«  arl-  '•  M-  Merlin,  Quest.  de  droit,  v»  Kiiage.  Arrcl  de  cassa),  du 
a3  juin  i83o  (Dali.  3a,  t,  3o;). 

(’.)  Tnst.,  de  fie,,  divir,  Brillon,  ri  Pechr , rapporte  un  al rM  di« 
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peut-on  admettre  qu’il  soit  prescriptible?  Les  opi- 
nions sont  partagées  à cet  égard. 

M.  Toullier  pense  que  la  prescription  peut  y faire  v 
acquérir  des  pêcheries  et  des  droits  de  prise  d’eau  par 
des  saignées,  afin  d’établir,  dans  l’intérieur  des  terres, 
des  marais  salans,  des  moulins  et  autres  établisse- 
mens  ( i). 

Cette  opinion  me  parait  susceptible  de  difficultés  ; 
il  ne  doit  pas  dépendre  d’un  individu  de  se  créer  sur 
une  chose  publique  des  droits  qui  en  empêchent  l’u- 
sage et  en  limitent  la  jouissance.  Si  le  droit  privé  in- 
tervenait pour  s’y  arroger  une  puissance  exclusive, 
elle  cesserait  d’être  publique;  sa  destination  serait 
intervertie  , et  c’est  préciséOient  ce  que  la  loi  ne  veut 
pas.  L’usage  public,  auquel  elle  est  consacrée,  la  place 
hors  du  commerce  ; comme  telle , elle  est  imprescrip- 
tible (2).  Pour  se  faire  des  idées  exactes  sur  cette  vé- 
rité, qui  a de  l’importance,  jetons  un  coup-d’œil  sur  la 
législation  ancienne  et  moderne. 

Et  d’abord  que  disent  les  lois  romaines  ? 

Le  jurisconsulte  Neratius,  regardant  le  rivage  de  la 
mer  comm eresnullius,  croyait  que  le  premier  occupant 
pouvait  s’y  établir  (3),  et  que  les  constructions  qu’il 
y faisait  lui  appartenaient  (4).  Caïus  décidait  que  les 
pêcheurs  étaient  libres  d’y  élever  des  barraques 
pour  se  donner  un  asile  (5)  ; et  c’est  aussi  ce  que  Jus- 


coaseildu  10  janvier  166a,  qui  permet  au*  habitas*  de  Saint-Josse-sur- 
Mer  de  prendre  «ur  la  côte  les  ver»  à pécher,  malgré  l’abbé  qui  t'j 
opposait. 

(i)  T.  3,  n°  479. 

(»)  Junge  M.  Garnier,  t.  i , n°  6» , p.  63. 

(3)  L.  1 4,  D.  de  Acq.  rer.  dom. — Junge  I.  3o,  5 4>  f0<*-  tlt. 

(4)  Ce  qu’il  faut  entendre  en  ce  sens , que  si  les  constructions  ve- 
naient à tomber,  on  autre  aurait  pu  se  présenter  pour  occuper  la  place. 
On  voit  que  cela  ne  donnait  pas  le  droit  réel  de  propriété,  car  ce  droit 
survit  à tout  (Dunod,  p.  77). 

(J)  L.  I,  D.  * i*"’-  domin. 
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tinien  répétait  dans  ses  Institutes  (i).  Ces  construc- 
tions faisaient  tomber  dans  l’appropriation  la  partie 
occupée,  tant  quelles  subsistaient  (2);  mais  il  faut  re- 
marquer que  celui  qui  voulait  les  faire  devait  obtenir 
la  permission  préalable  du  prêteur  chargé  de  la  po- 
lice. C’est  ce  que  nous  apprend  Pomponius  (3),  d’ac- 
cord en  cela  avec  Celsus  (4)  et  Seevola  (5).  Or,  la 
nécessité  de  cette  autorisation  prouve  que  les  idées 
de  Neratius  n’étaient  pas  parfaitement  justes  sur  la 
nature  du  rivage  de  la  mer  ; quand  une  chose  est  t'es 
nullius,  on  n’a  pas  besoin  d’autorisation  pour  en  user. 
Neratius  n’était  fondé  à qualifier  le  rivage  de  la 
mer  res  nullius  qu’en  ce  qui  concerne  le  droit  de  s’y 
promener,  d’y  aborder,  etc.;  c’est  là,  en  effet,  une 
faculté  ouverte  à tout  navigateur  et  à tout  passant , 
d’après  la  nature  des  choses.  Mais,  quand  il  s’agit 
d’aller  plus  loin^  et  de  faire  entrer  une  portion  de  ce 
territoire  dans  le  domaine  privé,  il  n’en  est  plus 
ainsi  : l’État  se  présente  avec  son  droit  de  police  et 
de  propriété  supérieure  ; lui  seul  peut  aliéner  , parce 
qu’il  est  seul  propriétaire  foncier  (6). 

Ainsi , l’on  peut  dire  que,  par  le  droit  romain , les 
rivages  de  la  mer  étaient  une  propriété  publique  du 
peuple  romain  (7),  et  par  conséquent  non  susceptible 
de  prescription,  d’après  la  règle  donnée  par  Caïus  : 
Vsucapionem  recipiunt  maxime  t'es  corporelles,  ex- 


(1)  De  Rer.  diois.,  $ 6. 

(а)  Connanus,  lib.  3,  cap.  i,  n°  3,  dit:  Tantum  enim  tuum  est 
quantum  tdificio  occupasti,  quoniam  id  proprit  jam  desinit  esse 
littus  (p.  i5o , col.  a). 

(3)  L.  5o,  D.  de  Acq.  rer.  dom. 

(4)  L.  3,  $ 1.  D.  Ne  quid  in  publico. 

(5)  L.  4>  D-  eod- 

(б)  Voy.  Grotius,  de  Jure  pacis,  lib.  s,  cap.  3 ,'tn®  9.  M»  Du- 
raurroy,  Inst,  expliq.,  t.  1 , p.  a56,  n®  333. 

(7)  JaroUaui,  I.  lia,  D.  de  Ferb,  signi/. 
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ceptisrebus  sacris,  sanctis,  pubucis  popui.i  romani  et 
civitatum  (i). 

Maintenant  consultons  les  lois  françaises  : nous  al- 
lons voir  qu’avant  la  révolution  les  rivages  de  la  mer 
étaient  sans  doute  d’un  usage  public  pour  aller,  venir, 
aborder,  s’embarquer,  etc. , et  qu’en  ce  sens  chaque 
habitant  du  territoire  avait  droit  de  s’en  servir;  mais 
que , lorsqu'il  s’agissait  d’acquérir  des  droits  de  pro- 
priété privée,  il  y avait  un  droit  supérieur,  celui  du 
Roi , représentant  de  la  nation , qui  prévalait  sur  les 
plus  longues  possessions.  Aussi  La  Toidoubre  appelle- 
t-il  les  rivages  de  la  mer  des  régalés , qu’il  compare  aux 
places  publiques  et  aux  remparts  (2). 

Voici  ce  qu’on  lit  dans  l’édit  de  Louis  XIV  du  mois 
de  février  1710  (3)  : 

« Ayant  été  informés  que  les  mêmes  entreprises  et 
usurpations  ont  été  faites  sur  les  îles  et  ilôts , crémens 
et  attérissemens , lais  et  relais  de  la  mer,  droits  sur  le 
poisson,  entrées  etsorties  des  bâtimens,  droit  de  parc 
et  pêcherie , madrague , bordigue,  droit  de  varech, 
débris  de  naufrage,  ancrage,  pontage,  espave  , pas- 
sage, gravage,  feux , balises  ; qu  il  y a des  particuliers 
qili  s’en  sont  mis  en  possession  de  leur  autorité  privée, 
et  en  jouissent  sans  titre  et  par  pure  usurpation,  et  d’au- 
tres en  vertude  concessions,  lettrés-patentes  de  nos  pré- 
décesseurs ou  nous,  qu  ils  ont  étendues  au-delà  des  ter- 
mes qui  y sont  portés...  nous  avons  pris  la  résolution, 
usant  du  droit  de  propriété  que  nous  avons  sur  les 
bords  et  rivages  de  la  mer,  sur  les  îles  et  attérisse- 
mens qui  s’y  forment , d’ordonner  la  recherche  des- 
dites usurpations  pour  en  faire  la  réunion  à notre  do- 
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(i)  ir«  paitic,  t.  4»  n°  /• 
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maino.  Mais  , ayant  considéré  que  cette  réunion  pour- 
rait faire  un  tort  considérable  à ceux  qui  les  ont  fai- 
tes , cela  nous  fait  prendre  le  parti  de  les  confirmer 
seulement  en  leur  possession  et  jouissance , en  nous 
payant  deux  années  de  revenu  ou  le  lot  de  la  valeur.» 

Suit  le  dispositif  qui  les  maintient  en  elfct  dans  la 
jouissance  et  possession  diceuoc. 

Ce  notait  là,  on  le  voit,  qu’une  reconnaissance 
provisoire,  qui  laissait  le  souverain  maître  d’user  à 
l’avenir  de  moyens  plus  rigoureux.  Les  détenteurs 
n otaient  maintenus  que  dans  une  jouissance  précaire 
et  révocable  ; le  droit  de  propriété  ne  leur  était  pas 
concédé. 

l)c  plus , il  faut  se  souvenir  que  l’ordonnance  de  la 
marine  du  mois  d'aout  1681  s’exprime  en  ces  ter- 
mes (i)  : « Faisons  défense  à toute  personne  de  ba- 
il tir  sur  les  rivages  de  la  mer,  d’y  planter  aucun 
« pieu,  ni  faire  aucun  ouvrage  qui  puisse  porter  pré- 
« judicc  à la  navigation , à peine  de  démolition  des 
« ouvrages , de  confiscation  des  matériaux  et  d'a- 
« mende  arbitraire.  » 

Arrivons  maintenant  à la  législation  moderne  ; elle 
est  extrêmement  significative. 

L article  2 de  la  loi  du  22  novembre  = I " décembre 
1790,  relatif  aux  domaines  nationaux,  s’explique  en 
ces  termes  remarquables  : 

u Les  chemins  publics,  les  rues  et  places  des  villes, 
les  fleuves  et  rivières  navigables,  i.es  rivages,  lais 
et  relais  de  la  mer,  les  ports,  les  havres,  les  rades,  etc., 
et  en  général  toutes  les  portions  du  territoire  natio- 
nal qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  privée, 
sont  considérés  comme  des  dépendances  du  domaine 
public.  » 


V.  »(■ 


(1)  r.iv.  {,  fit.  7,  art  ». 
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Ainsi,  par  cotte  loi,  le  législateur  déclare,  aussi 
expressément  que  possible,  que  les  rivages  de  la  mer 
ne  sont  pas  susceptibles  d’une  propriété  privée. 

C’est  sous  l’influence  de  cette  pensée  qu’a  été  ré- 
digé l’article  538  du  Code  civil.  Il  se  sert  des  mêmes 
termes  ; il  entend  (comme  la  loi  sur  les  domaines  natio- 
naux) que  la  propriété  privée  ne  peut  s’étendre  sur 
les  rivages  de  la  mer. 

Si  ces  terrains  ne  sont  pas  de  nature  à tomber  dans 
le  domaine  privé,  ils  échappent  donc  à la  prescrip- 
tion ; car  la  prescription  n’est  qu’un  moyen  de  saisir 
par  l’appropriation  ce  qui  appartient  à autrui . Ils  sont 
bien  évidemment  ce  que  l’article  22116  appelle  choses 
hors  du  commerce.  Qu’est-ce,  en  effet,  qu’une  chose 
hors  du  commerce,  sinon  une  chose  qui  n’est  pas 
susceptible  de  propriété  privée? 

M.  Toullier  insiste  sur  ce  que  les  habitans  de  cer- 
taines communautés  voisines  de  l’Océan  ont  le  droit 
exclusif  de  cueillir  les  plantes  maritimes  app  elées  va- 
rech, qui  croissent  sur  les  rochers  de  la  mer  situés 
dans  leur  territoire  (1).  Il  est  en  effet  certain  que 
l’ordonnance  sur  la  marine  du  mois  d’août  1681,  ainsi 
que  la  déclaration  du  3o  mai  1 73 1 , ont  reconnu  à 
certaines  communautés  de  Flandre , Boulonnais  , Pi- 
cardie et  Normandie , le  droit  privatif  de  profiter  de 
ces  plantes  etherbes  utiles  à l’engrais  des  terres,  et  qui 
naissent  sur  les  rochers  que  les  eaux  de  la  mer  couvrent 
et  découvrent  alternativement  ; et , un  représentan  t 
du  peuple,  en  mission  dans  les  départemens  de 
l’Ouest,  ayant  aboli  ce  privilège  par  arrêté  du  12 
vendémiaire  an  2 , pour  l’attribuer  aux  premiers  oc- 
cupans , cet  arrêté  fat  cassé  par  arrêté  du  Gouverne- 
ment du  12  ventôse  an  10  (2). 

(1)  RéperU  de  M.  Merlin,  v»  Varech. 

(a)  Ripert,  de  M,  Merlin  e»  Bulletin  des  Loi». 
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Si  l’autorité  supérieure,  chargée  de  statuer  sur  les 
réclamations  des  communes,  n’avait  consulté  que  le 
summum  jus  et  son  inflexible  logiqu  e , je  s uis  per- 
suadé qu’il  aurait  dit  maintenir  l’arrêté  du  représen- 
tant du  peuple,  tout-à-fait  conforme  aux  vrais  prin- 
cipes sur  la  nature  des  rivages  de  la  mer.  Mais  le 
summum  jus  est  souvent  une  grande  injustice,  et  la 
logique  un  grand  fléau  : j’applaudis  donc  à la  pru- 
dence du  Gouvernement,  qui  a voulu  y échapper.  Des 
circonstances  très-favorables  militaient  en  faveur  des 
communes  5 elles  faisaient  valoir  qu’elles  étaient  pro- 
priétaires des  rochers  sur  lesquels  le  varech  se  re- 
cueillait (1);  qu’elles  en  payaient  la  contribution,  et 
que  la  récolte  de  ce  fruit  de  mer  se  liait  en  quelque 
sorte  à leur  droit  de  propriété  ; que  les  terres  voi- 
sines de  l'Océan  sont  ravagées  par  de  fre'quens  et  vio- 
lens  ouragans;  qu’il  était  juste  par  conséquent  de 
leur  laisse^,  à titre  de  compensation  , les  produits 
utiles  placés  par  la  nature  sous  leur  main . En  faveur 
de  ces  circonstances  et  d’une  possession  qui  se  per- 
dait dans  la  nuit  des  temps,  le  Gouvernement  a fait 
plier  des  règles  trop  absolues  ; mais  ce  n’est  là  qu’une 
exception.  Nous  avons  vu  ci-dessus  (2)  que  le  légis- 
lateur a,  dans  certaines  circonstances  , maintenu  dans 
le  droit  de  moulin  des  propriétaires  de  bonne  foi 
qui  très -anciennement  avaient  construit  de  telles 


(1}  Cela  ne  voulait  pas  dire  qu’elles  fussent  propriétaires  dn  rivage; 
les  rochers  peuvent  avoir  dans  les  terres  un  prolongement  au-delà  des 
limites  du  rivage  proprement  dit:  n'est  ce  prolongement  qui  était  im- 
posé à la  contribution.  Quant  au  varech , il  croit  sur  la  portion  des  ro- 
chers que  baigne  la  mer,  et  qui  est  hors  de  la  propriété  privée.  Mais 
les  communes  invoquaient  une  considération  d’équité.— Nous  payons, 
disaient-elles,  la  contribution  pour  la  plus  grande  partie  de  ces  ro- 
chers ; n'est-il  pas  juste  que  nous  recueillions  Iss  fruits  qui  naissent  à 
leurs  pieds  t 
(»)  N°  i3g. 
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usines  sur  des  rivières  navigables  et  flottables.  Est-ce 
à dire  que  celte  indulgence  pour  des  possessions  res- 
pectables , ne'es  à des  époques  où  le  droit  était  encore 
obscur  et  mal  formulé,  est  aujourd’hui  une  autorisa- 
tion de  grever  les  propriétés  publiques  de  pareilles 
charges  ? 

Une  observation  qui  me  parait  grave  terminera 
cette  démonstration.  Sur  les  rivières  navigables,  il  est 
sévèrement  interdit  d’effectuer  des  prises  d’eau  (i), 
de  créer  des  servitudes  qui  gênent  la  liberté  du  lit 
du  fleuve  (2).  Aucune  possession  ne  peut  paralyser 
la  force  de  ces  prohibitions  salutaires.  Je  conviens 
que  ces  entreprises  ont  moins  d’importance  quand 
elles  s’effectuent  sur  le  rivage  de  la  mer  ; aussi  ne 
sont-elles  pas  punies  par  des  lois  de  police  répres- 
sive : mais  du  moins  elles  ont  celte  ressemblance  avec 
celles  qui  sont  commises  sur  les  rivières , qu’elles 
sont  une  atteinte  à une  propriété  publique,  qu’elles 
gênent  la  circulation  , qu’elles  attribuerft  aux  uns 
des  droits  exclusifs  au  préjudice  des  autres.  Or,  ce 
point  de  similitude  suffit  pour  empêcher  qu’elles 
soient  le  fondement  d’une  véritable  possession  animo 
domini.  Il  n’est  permis  de  se  servir  d’une  chose  commun  c 
que  comme  tout  le  monde  peut  le  faire  ; quiconque 
aspire  à s’y  créer  un  privilège  fausse  sa  destination  ; 
la  société  est  lésée,  et,  dans  cet  antagonisme  du  droit 
privatif  et  du  droit  de  tous , il  faut  que  celui-ci  con- 
serve tout  son  empire  (3). 

Disons  donc  que  les  rivages  de  la  mer  sont  hors  du 


(1)  Supra  ; n°  18g. 

(a)  Suprà,  n°  189. 

(3)  M.  Proadlton  parait  de  cet  avis  (Domaine  public,  t.  3,  p.  4>t 
in  fine),  car  il  pense  que  le  Gouvernement  pourrait  empêcher  d’enlever 
les  galets  qni  servent  de  digue  pour  modérer  l’impulsion  du  Ilot,  et  de 
faire  des  escavalions. 
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domaine  privé;  que  les  établissement  qui  s’y  for- 
ment sont  de  pure  tolérance;  qu’ils  se  fondent  sur 
des  actes  précaires  et  incapables  de  fonder  un  droit 
de  propriété  incontestable.  Les  vrais  principes  me 
paraissent  conduire  à cette  solution  (1). 

Mais  un  particulier  serait-il  sans  qualité  pour  se 
plaindre  de  pareilles  usurpations?  Il  faut  distinguer  : 
si  une  famille  possédait  depuis  plusieurs  siècles  une 
pêcherie  contre  laquelle  le  Gouvernement  ne  suscite- 
rait aucune  réclamation,  un  étranger  ne  pourrait  ve- 
nir y tendre  ses  filets  et  scs  engins  ; cette  famille  se- 
rait à son  égard  considérée  comme  propriétaire  ; l’État 
seul,  en  vertu  de  son  droit  de  police  et  de  surveillance 
sur  tout  ce  qui  tient  au  domaine  public,  pourrait  l’in- 
quiéter (2).  Mais,  si  des  travaux,  des  excavations,  des 
enlèvement  de  galets,  portaient  atteinte  à une  pro- 
priété privée  voisine  du  rivage  de  la  mer,  et  faisaient 
craindre  pour  elle  des  inondations  ou  l’action  destruc- 
tive des  flots , le  particulier  lésé  par  ces  ouvrages 
pourrait  se  plaindre  par  action  judiciaire  en  domma- 
ges et  intérêts.  La  loi  2,  au  D.  Ne  quid  in  loco publico, 
en  porte  la  décision  expresse  : Ne  quid  in  loco  pu- 
blico facias  inve  eum  locurn  immittas  qud  ex  re  quid 
illi  damni  detur , prœtcrquàm  qubd  loge,  senatus- 
consulto , cdicto , decretove  pvincipûm  tibi  conces- 
sum  est  (3). 

1 5 1 . Quant  aux  eaux  qui  s’introduisent  naturelle- 
ment dans  l’intérieur  des  terres,  par  des  fosses,  tissu- 
res et  crevasses  qui  n’ont  rien  d’artificiel , il  est  certain 


(<)  Voy.  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  3 avril  i8>4  (Dali.,  a5,  a, 
«»4l  Sirey,  a5,  a,  173). 

(a)  Arrêt  précité  de  Caen. 

(3)  M.  Prmidhon,  I.  3,  p.  43. 
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que  la  prescription  peut  se  les  soumettre  comme  toutes 
les  eaux  qui  n’ont  pas  un  caractère  public  (i). 

l5a.  Les  lais  et  relais  de  la  mer  sont  les  terrains 
que  la  mer  laisse  à découvert  en  se  retirant  d’une 
manière  définitive.  Après  avoir  fait  partie  du  rivage 
de  la  mer,  ils  s’en  éloignent  progressivement,  et  de- 
viennent des  terres  distinctes,  des  terres  d’alluvion, 
souvent  fertiles  et  de  nature  à être  livrées  à la  culture. 
L’article  538  du  Code  civil  les  met  dans  la  classe  des 
choses  qui  sont  du  domaine  public;  mais  il  eût  été 
plus  juste  de  dire  qu’ils  font  partie  du  domaine  de 
l’Etat , c’est-à-dire  qu’ils  constituent  une  propriété 
susceptible  de  revenus  et  pouvant  être  utilisée  autre- 
ment que  par  l’usage  des  citoyens.  Celte  erreur  a été 
réparée  parla  loi  du  16  septembre  1807,  dont  l’art.  4i 
autorise  le  Gouvernement  à les  concéder,  et  même  à 
les  aliéner,  sans  une  loi  spéciale.  Ils  sont,  dès  lors, 
dans  la  catégorie  des  choses  susceptibles  de  prescrip- 
tion (2).  11  faut  même  dire  qu’avant  la  révolution , 
ils  étaient  considérés  comme  faisant  partie  de  ce 
qu’on  appelait  petit  domaine , c’est-à-dire  de  cette 
portion  du  domaine  de  la  couronne  qui  pouvait  être 
aliénée  (3).  C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassation  par 
arrêt  du  18  mai  i83o  (4). 

1 53.  Les  rivages  des  rivières  navigables  appartien- 
nent aux  riverains  jusqu’au  flot  (5)  ; c’est  assez  dire 
qu’ils  sont  prescriptibles. 


(i)  Grotius,  lib.  a,  cap.  3,  n“  10.  Duuod , p.  77.  M.  Garnier,  f» 
partie,  c"  63. 

(a)  Arrit  de  cassat.  du  3 novembre  i3a{  (Dali.,  Prescript. , p.  a$4). 
Autre  du  8 mari  i83o  ( Palaii,  i83o,  3,  4°4-  M.  Vazeille  t.  1,0087). 

(3)  Infrà,  n»  «84. 

(4)  Dali.,  3o,  1 , a5o;  Sirey,  3o,  1,  a 18. 

(5)  Caïn» , I.  5,  D.  de  Hcr.  divisione.  Inst. , de  Per.  die >«. , $ 4. 
M.  Ducaurroy,  Inst,  expliq.)  p.  aS5,  n»  33a.  M.  Garnier,  part., 
n»  »5.  M.  Duranton,  t.  4(  no  194. 
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i54.  Les  canaux  navigables  et  flottables,  lorsqu'ils 
appartiennent  h l’État , font  partie  du  domaine  pu- 
blic (i).  Ce  sont  de  grandes  voies  ouvertes  pour  mettre 
en  communication  les  divers  points  du  territoire. 
Mais,  quand  on  parle  de  leur  imprescriptibilité,  il  faut 
se  livrer  à quelques  distinctions  pour  ne  pas  tomber 
dans  l’erreur. 

Un  canal  est  un  immeuble  productif.  Le  passage 
ne  s’y  exerce  que  moyennant  des  rétributions  qui  pro- 
curent un  c'molumcnt  considc’rable.  Cet  émolument 
est  dans  le  commerce  ; il  peut  être  aliéné  par  l’État  ; 
il  peut  être  concédé  à des  particuliers , non-seulement 
pour  un  temps  plus  ou  moins  long,  mais  encore  à 
perpétuité.  Ce  droit  d’exploitation  est  donc  prescrip- 
tible, et  je  ne  doute  pas  qu’une  jouissance  de  trente 
ans , exercée  publiquement  et  sans  trouble  par  une 
compagnie  qui  aurait  mis  les  tarifs  à exécution  et  les 
aurait  perçus  pour  son  propre  compte,  ne  rendît 
l’État  non-recevable  à la  faire  cesser.  Une  possession 
ainsi  caractérisée  serait  une  présomption  suffisante 
qu’il  y aurait  eu  titre  de  concession  ou  achat  par  les 
exploitans  (2). 

Mais  indépendamment  de  l’émolument,  il  y a dans 
un  canal  le  substratum  d’un  usage  perpétuel , acquis 
au  public  pour  son  passage.  Or,  c’est  cet  usage  qui 
n’est  pas  dans  le  commerce , c’est  cet  usage  qui , ap- 
partenant également  à tous , ne  peut  être  enlevé  par 
les  faits  possessoires  d’un  seul.  Il  ne  tombe  pas  sous 
le  sens  qu’une  chose  publique,  et  livrée  comme 
telle  ù l’usage  général,  puisse  changer  de  destina- 
■ 

(1  ) I,.  1 , 5 8,  D.  (le  Fhiminibus.  Arrêt  <lc  la  cour  de  cassation  du  5 mari 
«839  (Dali.,  19,  1,  169}  Palais , i8ag,  t.  a , p.  11;  Sirey,  39,  1,  a54). 

(a)  Les  canaux  étaient  d’ailleurs  petit  domain*  et  aliénables  avant  la 
révolution  ( infrà , n°  184)* 
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tion  autrement  que  par  le  consentement  exprès  ou 
tacite  de  tous  les  intéressés.  Ainsi , non-seulement  le 
passage  le  plus  fréquent  serait  inutile  pour  attribuer  à 
un  navigateur  le  droit  privatif  d’user  du  canal , mais  il 
faut  même  aller  jusqu’à  dire  qu’on  ne  pourrait  acqué- 
rir sur  son  lit  ou  sur  ses  bords , par  le  moyen 
de  la  prescription,  aucune  charge  qui  nuirait  à sa  des- 
tination. 

Mais,  s’il  ne  s’agissait  que  de  prendre  sur  les  francs- 
bords  ou  sur  le  lit  d’un  canal  navigable  des  droits  de 
vue  ou  de  sortie , et  d’exercer,  en  un  mot , ces  sortes 
de  servitudes  que  la  voie  publique  est  destinée  à 
souffrir  perpétuellement  par  sa  nature,  il  en  serait 
alors  tout  autrement.  Une  voie  publique  est  faite 
pour  supporter  ces  charges,  et  il  n’y  a pas  même 
besoin  de  titre  ou  de  prescription  pour  les  établir. 
Celui  qui  bâtit  sur  le  terrain  riverain  qui  lui  appar- 
tient ne  fait  qu’user  d’un  droit  qui  est  dans  le  do- 
maine public,  et  qui  est  attribué  à chaque  proprié- 
taire par  cela  seul  qu’il  fait  partie  du  public.  Mais  , si 
au  lieu  de  ces  servitudes,  ou,  pour  mieux  dire,  de 
cet  emploi  légal  d’une  faculté  naturelle,  un  proprié- 
taire voulait  faire  des  saignées  dans  le  lit  du  canal  ; 
s’il  voulait  y introduire  des  eaux  pluviales  ou  ména- 
gères ; s’il  voulait  grever  les  francs-bords  de  quelques 
charges  qui  gêneraient  la  circulation , la  prescription 
serait  inutile  : l’avantage  public  réclamerait  sans 
cesse  contre  ces  entreprises  nuisibles  (i). 

1 55.  En  est-il  de  même  lorsqu’un  canal  sort  des 
mains  de  l'État  par  concession,  et  qu’il  est  attribué  à 
perpétuité  à des  compagnies  ? La  concession  enlève- 
t-elle  au  canal  le  caractère  de  propriété  publique  pour 


(i)  Argument  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  10  février  i83i 
(Dali.,  3a,  i,  119;  Paloi.t,  i83a,  t.  a,  p.  18). 
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la  faire  rentrer  dans  la  classe  des  propriétés  pri- 
vées? 

Cette  question  s’est  présentée  devant  la  cour 
royale  de  Lyon,  qui,  par  arrêt  du  io  février  i83l,  a 
décidé  que  le  canal  de  Givors , quoique  concédé  en 
toute  propriété  par  l’Etat , en  vertu  de  lettres-patentes 
de  1788,  n’en  conservait  pas  moins  sa  destination  pu- 
blique, et  qu’ainsi  le  concessionnaire  devait  souffrir 
tout  ce  qui,  sans  nuire  à l’usage  de  la  chose,  est 
compatible  avec  cette  destination.  Dans  le  fait,  des 
maisons  avaient  été  construites  sur  les  rives  de  ce 
canal.  En  1821  , la  compagnie  demanda  que  les  pro- 
priétaires de  ces  bâtimens  cessassent  de  faire  couler 
leurs  eaux  pluviales  dans  le  bassin,  et  fissent  fermer 
et  ouvrir  leurs  portes  et  volets  en  dedans  de  leurs 
maisons.  Les  propriétaires  reconnurent  la  légitimité 
delà  réclamation  en  ce  qui  concerne  l’écoulement  des 
eaux  pluviales  , car  il  en  résultait  un  préjudice  pour 
le  lit  du  canal  ; mais,  quant  aux  ouvertures  , ils  résis- 
tèrent, prétendant  qu’ils  avaient  la  faculté  d’ouvrir 
des  jours  comme  si  le  canal  et  ses  francs-bords  étaient 
une  voie  publique.  La-  cour  royale  de  Lyon  adopta 
ce  syltéme  par  l’arrêt  précité.  Elle  considéra  que  la 
concession  n’avait  pas  étendu  les  droits  de  la  compa- 
gnie au-delà  de  ceux  que  le  Roi  avait  lui-même;  que 
la  cession  perpétuelle  faite  par  le  Gouvernement 
n’avait  pas  changé  la  nature  de  la  propriété;  que 
cette  propriété , étant  affectée  à un  usage  public , 
ne  pouvait  être  assimilée  à une  propriété  privée.  La 
compagnie  le  reconnaît  si  bien  elle-même,  ajoutait 
la  cour,  qu’elle  renonce  à demander  la  suppression  des 
vues  droites  ouvertes^ur  le  canal  et  les  francs-bords , 
ce  qu’elle  serait  cependant  en  droit  de  faire  si  elle  con- 
sidérait sa  propriété  comme  privée.  Le  canal  et  ses 
francs-bords  sont  à jamais  destinés  à un  usage  public 
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fixe  et  déterminé.  Ainsi,  tout  ce  qui  gène  cet  usage, 
tout  ce  qui  nuit  à la  circulation  sur  les  francs-bords, 
tout  ce  qui  détériore  le  canal  lui-même  en  y introdui- 
sant des  eaux  pluviales  et  ménagères,  doit  être  inter- 
dit aux  riverains.  Mais  ce  qui  est  conforme  à la  desti- 
nation publique  de  l’immeuble  ne  peut  être  impute'  à 
grief  aux  constructeurs  de  maisons , et  les  compagnies 
doivent  le  souffrir.  Sur  le  pourvoi , la  cour  de  cassa- 
tion pensa,  par  arrêt  du  2g  février  i83l,  que  la  cour 
de  Lyon  n’avait  fait  que  décider  une  question  d’in- 
terprétation d’actes , et  que  sa  décision  échappait  à la 
censure  de  la  cour  suprême  (i).  C’était,  à mon  avis, 
repousser  par  une  fin  de  non-recevoir  manquant  de 
dignité  cette  question  du  plus  haut  intérêt.  Quoi  qu’il 
en  soit,  la  cour  de  Lyon  me  parait  avoir  jugé  avec 
beaucoup  de  sagacité  cette  question  délicate.  Sans 
doute  la  propriété  du  canal  cesse  d’être  publique  par 
l’effet  de  la  concession  au  domaine  privé  ; mais  elle  n’y 
est  parvenue  qu’avec  une  charge  perpétuelle  établie  au 
profit  du  public  ; elle  est  demeurée  grevée  d’une  ser- 
vitude qui  rend  son  usage  public.  Le  droit  de  pro- 
priété est  susceptible  de  division.  On  peut  en  séparer 
les  fractions  diverses,  et  chacun  de  ces  dén#nbre- 
mens  peut  avoir  un  caractère  à part.  Que  le  domaine 
direct , le  fonds  et  le  tréfonds  soient  privés , c’est  ce 
qui  est  incontestable  ; mais  l’usage  en  est  public . Cet 
usage  appartient  à tous,  et  chacun  des  habitans  a le 
droit  d’employer  la  chose  à cette  destination. 

Ceci  posé,  notre  question  d’imprescriptibilité  de- 
vient facile  h résoudre.  L’usage  du  canal  étant  public, 
n.ul  ne  peut  prescrire  contre  s^  destination , nul  ne 
peut  l’altérer  et  lui  enlever  son  caractère  de  chose 
hors  du  commerce.  Il  faut  que  cet  usage  demeure  per- 

(»)  Dali.,  3t,  i,  119.  Palais , i83a,  t.  3,p.  38. 
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pétuellcment  intact , quel  que  soit  d’ailleurs  le  pro- 
prietaire de  la  chose.  C’est  en  ce  sens  que  le  Conseil 
des  Cinq-Cents  avait  raison  de  dire  que  les  grands  ca- 
naux de  navigation , conce'dés  à des  compagnies , font 
essentiellement  partie  du  domaine  public.  Quoique 
cette  opinion  soit  émise  dans  un  considérant  qui  n’a 
, pas  été  adopté  par  le  Conseil  des  Anciens  (i),  elle  n’en 
est  pas  moins  fondée  en  droit,  si  l’on  veut  la  prendre 
avec  le  sens  que  je  viens  d’indiquer. 

Il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  contraire  à ce 
sentiment  un  arrêt  de  la  cour  decassation  du  5 mars 
1829  (2),  où  on  lit  que  les  canaux  construits  par  les 
particuliers  à leurs  propre  compte  et  risques  ne  sont 
que  des  propriétés  particulières,  et  qu’il  ne  faut  atta- 
cher aucune  importance  à la  résolution  du  Conseil  dcs 
Cinq-Cents  dont  il  vient  d’être  question.  Les  considé- 
rans  d’un  arrêt  doivent  toujours  être  entendus  secun- 
dùm  subjectam  materiam,  et  l’on  doit  se  garder  de 
leur  donner  une  portée  trop  large  et  trop  absolue.  Dans 
l'espece,  le  Gouvernement  avait  fait  concession  perpé- 
tuelle à une  compagnie  du  canal  de  Briare,  dont  les  tra- 
vaux étaient  alors  abandonnés,  à charge  de  les  conti- 
nuer et  de  les  parfaire.  Un  tarif  des  droits  à percevoir 
fut  dressé,  et  il  fut  interdit  aux  concessionnaires  d’en 
exiger  de  plus  considérables.  En  1823,  les  proprié- 
taires du  canal,  s’apercevant  que  beaucoup  de  mar- 
chands faisaient  séjourner  leurs  bateaux  dans  le  canal 
plus  long-temps  qu’il  n’était  nécessaire  aux  opérations 
de  la  navigation , prennent  un  arrêté  par  lequel  ils 
soumettent  h une  indemnité  de  vingt-cinq  centimes 
par  jour  chaque  bateau  qui  séjournera  dans  le  canal 
au-delà  du  temps  nécessaire  pour  faire  la  traversée  ou * (*) 


(1)  Loi  du  il  vend,  au  S.  M.  Merlin,  Ripert.',  r°  CanoL 

(*)  Dali. , ag,  1,  169.  Palais,  i8ag,  ».  1 , p.  n. 
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pour  y prendre  chargement.  En  i8:i5,  une  ordon- 
nance royale  confirme  cet  arrêté.  Pendant  l’instance 
introduite  au  Conseil-d’État , les  marchands  assignent 
les  propriétaires  en  restitution  des  sommes  qu’ils  pré- 
tendent avoir  été  indûment  perçues,  et  qu’ils' n’ont 
payées  que  sous  toutes  réserves.  Arrêt  de  la  cour  de 
Paris,  qui  décide,  en  date  du  3o  avril  1827,  que  le 
tarif  primitif  de  i G4—  ne  concerne  que  les  bateaux 
passant  debout  sur  le  canal  de  liriarc,  et  que  la  per- 
ception d’une  indemnité  en  raison  du  stationnement 
extraordinaire  sur  ledit  canal  n’est  que  l’exercice  d’un 
droit  de  propriété. 

Les  marchands  se  pourvurent  en  cassation.  M.  le 
conseiller  Pardessus,  chargé  du  rapport,  fit  très-bien 
ressojrtir  le  point  litigieux  et  la  position  «le  la  question. 
Voici  à peu  près  le  résumé  de  son  opinion. 

Le  canal  de  Briare  est  sans  doute  la  propriété  privée 
«les  concessionnaires,  et  la  cour  royale  de  Paris  a bien 
fait  de  le  reconnaître.  C’est  à tort  que  les  marchands 
s’appuient  sur  la  résolution  du  Conseil  des  Cinq-Cents, 
pour  établir  le  contraire  ; car  elle  n'a  pas  été  convertie 
en  loi.  Ici,  peut-être,  M.  Pardessus  n’appréciait  pas 
avec  sa  sagacité  ordinaire  le  véritable  sens  de  cette  ré- 
solution ; mais , ce  qu’il  n apercevait  pas  en  elle,  il  le 
trouvait  dans  son  esprit  exact  et  judicieux,  et  il  ajou- 
tait cette  vérité  frappante  d’évidence , c’est  que  , 
quoique  propriété  privée,  elle  demeurait  frappée 
d’une  servitude  perpétuelle  au  profit  du  public,  cc 
qui  était  revenir  par  un  autre  chemin  à la  pensée  de  la 
résolution  du  Conseil  des  Cintj-Cenls,  et  convenir  que 
le  domaine  public  y avait  du  moins,  quant  à l’usage, 
un  droit  acquis.  Ceci  accordé,  M.  Pardessus  raisonnait 
de  la  manière  la  plus  lumineuse  sur  la  décision  de  la 
cour  de  Paris.  L’arrêt  attaqué,  disait-il,  n’a  pas  voulu 

dire  qu’en  vertu  de  leur  droit  de  propriété  Jes  concession- 
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naires  peuvent  demander  arbitrairement  tel  droit  que 
bon  leur  semble  ; car  le  contrat  de  concession  s’oppose 
à ce  que  les  services  prévus  soient  à jamais  plus  chèrc- 
mentrétribués.Mais,si  les  commcrçans  exigent  du  canal 
d’autres  services  que  ceux  qui  sont  imposés  par  lettres- 
patentes,  les  propriétaires  du  canal  ont  le  droit  d’exiger 
le  prix  de  ces  services.  C’est  en  quoi  l’arrctdcla  cour  de 
Paris  a bien  fait  de  remonter  au  droit  de  propriété , et 
d’en  tirer  la  conséquence  qu’une  taxe  devait  être  soldée. 
La  servitude  naturelle  d’un  canal  est  une  servitude  de 
passage  ; c’est  pour  ce  genre  de  service  que  le  tarif  a 
parlé.  Mais  si , au  lieu  d’une  servitude  de  passage,  les 
bateaux  exigent  une  servitude  de  séjour,  ils  doivent  une 
rétribution  spéciale  ; c’est  un  cas  non  prévu  par  les 
lettres-patentes.  Comme  les  propriétaires  ne  refusent 
pas  le  séjour,  les  commerçans  ne  doivent  pas  refuser 
la  taxe.  L’usage  public,  l’usage  aussi  illimité  que  pos- 
sible , n’est  pas  contesté  à quiconque  fait  partie  du  pu- 
blic ; mais  le  public  en  doit  le  prix , car  son  droit  n’est 
pas  gratuit. 

On  voit  donc  sous  quel  rapport  l’arrêt  de  la  cour  de 
cassation  qui  consacre  la  décision  de  la  cour  royale 
insistait  sur  la  propriété  privée  des  concessionnaires: 
c’est  que  cette  propriété  ne  devait  pas  être  improduc- 
tive et  rester  un  être  de  raison;  c’est  qu’il  fallait  qu’on 
ne  la  réduisit  pas  à un  vain  mot  en  refusant  la  taxe. 
Mais  la  cour  s’empressait  de  reconnaître  « que  la  pro- 
u priété  des  concessionnaires  était  grevée  de  la  servi- 
« tude  de  livrer  passage  a cedx  qui  le  réclament  : » 
c était  donc  admettre,  de  même  que  je  l’ai  fait  ci-des- 
sus, et  comme  l’entendait  aussi  le  Conseil  des  Cinq- 
Cents,  que,  pour  l’usage  et  le  service  dc*la  navigation, 
de  telles  propriétés  sont  dans  le  domaine  public,  en 
vertu  de  leur  destination.  J’ai  insisté  sur  ce  point, 
parce  que  cette  matière  est,  en  général,  peu  connue  ; 
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que  les  droits  respectifs  sont  assez  obscurément  for- 
mulés par  la  loi , et  que  cependant  on  ne  peut  résoudre 
la  question  de  prescriptibilité  sans  se  faire  des  idées 
justes  sur  leur  nature. 

l56.  Nous  avançons  lentement  dans  l'expose  d une 
matière  qui  comporte  de  vastes  dévcloppemens , et 
que  nous  voulons  traiter  avec  tout  le  soin  dont  nous 
sommes  capables.  Reprenons  le.  lil  de  cette  longue 
revue. 

Les  voies  publiques  ouvertes  par  terre,  soit  quelles 
soient  aux  frais  du  Trésor  et  appartiennent  à l’Etat , 
soit  quelles  soient  la  propriété  des  communes,  font 
partie  du  domaine  public  et  sonl  imprescriptibles  (i); 
il  en  est  de  même  des  rues , places  des  villes  et  vil- 
lages. 

Il  est  vrai  que  l’on  peut  ouvrir  sur  ces  lieux  publics  des 
vues,  des  jours,  des  portes,  des  gouttières  pour  l’écoule- 
ment des  eaux  pluviales,  des  issues  pour  l’écoulement 
des  eaux  ménagères  (z);  mais  ce  n’est  là  que  l’usage  natu- 
rel de  ces  sortes  de  propriétés,  qui  ne  sont  livrées  au 
public  que  pour  qu’il  puisse  en  jouir,  soit  pour  son 
passage  , soit  pour  procurer  aux  habitations  des  ai- 
sances domestiques,  indispensables  à la  salubrité  et  à 
la  commodité  des  familles  qui  les  occupent.  Loca  enim 
publica,  dit  Ulpien,  utique  privatorum  usibus  deser- 
p iunt,  jure  scilicet  civitalis,  non  quasi  propria  cujus- 
que  (3).  Par  l’exercice  de  ces  sortes  de  servitudes  , les 
lieux  dont  il  s’agit  ne  laissent  pas  de  rester  publics  : 
leur  destination  conserve,  au  contraire,  toute  son  inté- 
grité, et  plus  ils  sont  soumis  à ces  usages  communs  , 
plus  ils  portent  l’empreinte  de  leur  affectation  au  ser- 
vice du  publie. 

(.)  Art.  583 , C.  a». 

(i)  Art.  68 1,  C.  ci». 

(3)  L.  *,  S *>  D.  Ne  nut*  te  loeo  PuWco. 
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Mais  pourrait-on  acquérir  sur  eux , par  la  prescrip- 
tion, des  servitudes  qui  s’écarteraient  de  leur  destina- 
tion naturelle?  pourrait-on,  par  le  même  moyen, 
faire  entrer  une  partie  de  ces  choses  dans  le  domaine 
privé? 

Un  jurisconsulte  très-peu  connu  aujourd’hui , mais 
souvent  cité  jadis , Aymon  Cravetta , estime  que , mal- 
gré le  caractère  public  de  ces  choses , on  peut  en  ac- 
quérir une  portion  par  prescription , en  tant  cepen- 
dant que  l’usage  public  n’en  serait  pas  ébranlé.  Sui- 
vant lui , par  exemple , il  serait  permis  de  prescrire  la 
moitié  d’un  chemin  public , pourvu  que  l’autre  moitié 
fut  suffisante  pour  le  passage  général  et  habituel.  Mais 
d’Argentré  trouvait  cette  opinion  sans  aucun  fonde- 
ment dans  le  droit , et  il  la  repoussait  comme  un  pa- 
radoxe. Scd  hoc  Cravetta  sine  lege;  quia  publicorum 
usus  non  solùm  ex  commodo,  sed  ex  ornalu  ctiam 
etfacieestimatur,  denique  non  debbtprivato  cuiquaw 
tantum  MCERK  j de  quo  longa  tractatio  est  Cœpollœ 
titul.  de  Servitutibus  vice,  queest.  9 (1). 

D’Argentré  s’est  rendu  ici  l’interprète  des  vrais 
principes.  Lorsqu’une  chose  a été  retirée  du. commerce 
privé  pour  être  affectée  à un  usage  public , cette  es- 
pèce de  séquestration  pèse  sur  chacune  de  scs  parties . 
Toutes  participent  à la  position  privilégiée  qui  a été 
faite  à la  chose  même  dont  elles  sont  les  élémens  : 
toutes,  par  conséquent,  résistent  à l’appropriation 
privée,  et  l’on  ne  saurait  tourner  contre  aucune  d’elles 
la  prescription , qui  ne  peut  jamais  être  un  moyen  de 
nuire  au  bien  public.  Prœscriptio  juri  pub  lie  o non 
débet  obsistere  (2).  D’ailleurs,  ce  qui  aujourd’hui  ne 
parait  pas  dommageable  peut  plus  lard  le  devenir. 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  a66,  c.  a3,  i“  a. 
(ï)  D’Argtntrc,  lur  Bretagne , loc.  rit . 
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Le  public,  dont  l’existence  n’a  pas  de  fin,  doit  être 
considère'  non-seulement  dans  ses  besoins  présens , 
mais  encore  dans  ses  besoins  éventuels,  et  il  serait 
contraire  à ses  intérêts  d’engager  son  avenir.  lïlenim , 
dit  Ulpien  (i),  quœdam  surit  talia  ut  stat'nn  facto 
suo  noceant  ; quœdam  talia  ut  in  prœsenti  quidem 
nihil  noceant,  in futurum  autern  nocere  debeant. 

Le  sentiment  de  Cravetta  n est  donc  qu’une  idée 
extrêmement  hasardée.  On  va  voir  la  preuve  de  son  er- 
reur résulter  des  de'veloppemens  qui  vont  suivre  (2). 

157.  D’abord,  la  largeur  d’une  route  royale  est  im- 
prescriptible : l’ordonnance  de  Blois  le  décidait  ex- 
pressément; elle  voulait  que  « tous  grands  chemins 
« fussent  remis  à leur  ancienne  largeur,  nonobstant 
« toutes  usurpations , par  quelque  laps  de  temps 
« quelles  pussent  avoir  été  faites  (3).  » Pourquoi 
celte  disposition?  Parce  qu’une  route  royale  étant  pu- 
blique , toutes  scs  parties  constitutives  et  adhérentes 
le  sont  également;  parce  que  c’est  appliquer  à cette 
partie  ce  que  les  lois  romaines,  avant  l’ordonnance  de 
BIoîs  , et  le  Code  civil,  long-temps  après,  ont  consa- 
cré pour  le  tout  avec  la  raison  la  plus  vulgaire.  Usu- 
capionem  recipiunt  maxime  res  corporales,  exceptes 
rebus  sacris,  sanctis,  pubucis  populi  romani  et  ci~ 
vitatum  (4).  L’ordonnance  de  Blois  n’a  pas  créé  une 
disposition  arbitraire,  une  exception  privilégiée  pour 
les  routes  royales  : un  grand  principe  était  donné  en 
matière  de  prescription  ; elle  en  a tiré  les  conséquences 
’ naturelles 
• 

(•)  T.,  a,  5 3,f  2Ve  quid  in  toc. 

(a)  Voy.  aussi  in/rà;  n°  >68,  cl  suprà,  n“  i^o,  l'arrêt  de  la  cour 
de  cassation  qui  décide  qu’on  ne  peut  acquérir  sur  la  soie  publique  une 
servitude  dommageable. 

G*rnier,  des  Chemins , p.  a9. 

U)  Catu.,  1.  ()j  D de  Usurpai. 
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l58.  En  second  lieu,  la  largeur  des  chemins  vici- 
naux n’est  pas  moins  exempte  de  prescription.  Cette 
largeur  est  place'e  sous  la  sauvegarde  des  lois  ré- 
pressives, qui  considèrent  comme  un  délit  l'anticipa- 
tion des  riverains  (i);  car  les  chemins  vicinaux  sont 
hors  du  commerce  (2).  A eux  s’applique,  comme  aux 
grandes  routes  , la  pensée  de  la  loi  romaine  et  de  l’ar- 
ticle 2226  du  Code  civil. 

Je  dois  dire  cependant  que  les  opinions  ne  sont  pas 
univoques  sur  la  question  de  savoir  si  la  largeur  d’un 
chemin  communal  est  prescriptible.  M.  Garnier  (3) 
pense  qu’un  particulier  qui  détiendrait  une  partie  du 
chemin  , prise  sur  sa  largeur , deviendrait  propriétaire 
par  la  prescription.  11  s’appuie  sur  deux  arrêts  du 
Conseil-d’Etat  des  14  décembre  I&i5  et  8 mai  1822. 
Mais  je  vais  prouver  que  c’est  là  une  erreur  manifeste 
échappée  à cet  auteur  estimable. 

D'abord , je  ne  conçois  pas  que  des  arrêts  du  Con- 
scil-d'Etat  soient  invoques  sur  une  question  de  pro- 
priété dont  ce  tribunal  administratif  n’est  jamais  juge  ; 
et  il  est  d’autant  plus  inopportun  ici  de  se  placer  sous 
leur  égide,  que  l’un  et  l'autre  arrêt  ont  reconnu  la 
compétence  de  l’autorité  judiciaire , pour  statuer  sur 
des  prétentions  dont  ils  se  sont  abstenus  de  connaître. 

Dans  l’espcce  du  premier  arrêt,  Pressoir  avait  creusé 
un  fossé  le  long  d’un  chemin  vicinal  non  classé , et 
dont  la  largeur  n’était  pas  fixée.  Le  maire,  sur  l'ordre 
du  préfet,  fit  combler  ce  fossé,  le  considérant  comme 
une  anticipation  sur  la  voie  publique.  Prcsson  consi- 
déra ce  fait  comme  un  trouble , et  agit  en  réintégrande 
devant  le  juge-de-paix.  Ce  magistral  accueillit  la  com- 


(1)  Loi  du  6 octolire  1771,  lit.  j,  art.  <fo,  et  arl.  456  du  C.  pén. 

(*)  Polhitr,  Preseripl.,  n* *  7.  Dtnitart,  »•  Chemin. 

(3)  De t Chemins,  p.  3ij. 
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plainte  ; mais  le  préfet  éleva  le  conflit.  C’était  alors  la 
mode  des  conflits.  Mais , par  arrêt  du  Conseil-d’Etat 
du  4 décembre  1825  , l’arrêté  du  préfet  fut  annulé, 
« attendu  que  le  juge-de-paix  était  compétent  pour 
« connaître  de  la  possession  annale  articulée  par  Pres- 
« "son  ; possession  que  celui-ci  avait  intérêt  à consta- 
te ter  pour  établir  ses  droits  soit  à la  propriété , soit  à 
« une  indemnité.  » Est-ce  là  juger  que  les  limites  d’un 
chemin  vicinal  sont  prescriptibles?  Nullement.  Ces  li- 
mites étaient  inconnues  ; ce  que  la  commune  considé- 
rait comme  partie  du  chemin  pouvait. n’être  qu’une 
portion  du  champ  de  Pressori  : dans  cet  état  de  doute, 
la  possession  était  donc  considérable , et  il  fallait  en 
tenir  compte. 

L’espèce  du  second  arrêt  du  Conseil  n’est  pas  moins 
inapplicable  à la  difficulté.  Un  chemin  avait  été  dé- 
claré vicinal  en  1812.  Les  demoiselles  Routier,  vou- 
lant construire  un  mur  à la  place  d’une  large  haie  qui 
séparait  leur  propriété  du  chemin  , demandé  rent  un 
alignement.  Le  maire  le  leur  délivra,  conformément 
au  tableau  des  chemins  vicinaux.  Mais  les  demoiselles 
Routier  pensèrent  que  cet  alignement  leur  faisait  per- 
dre une  partie  de  leur  propriété  ; elles  attaq  uèrent  en 
conséquence  la  commune  devant  les  tribunaux,  pour 
voir  dire  qu’elles  étaient,  propriétaires  du  terrainen 
litige.  Elles  invoquaient  uniquement  la  prescription 
fondée  sur  une  possession  quadragénaire.  Le  tribunal, 
après  une  enquête,  leur  adjugea  leur  demande  ; il  alla 
même  jusqu’à  donner  l’alignement  du  mur  à cons- 
truire . 

Le  préfet  éleva  le  conflit,  soutenant  que  tout  avait 
été  terminé  par  des  actes  administratifs , et  que  c’était 
à tort  que  les  tribunaux  avaient  été  saisis  du  débat  . 
Par  arrêt  du  8 mai  1822,  l'arrêté  du  préfet  fut  con- 
firmé en  ce  qui  touche  l’alignement,  mais  sans  préju- 
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dicc  de  la  question  de  propriété.  Le  jugement  du 
tribunal  de  Louviers  fut  annule  dans  scs  dispositions 
concernant  l’alignement  à suivre  par  les  demoiselles 
Routier. 

Encore  une  fois , rien  ne  me  parait  plus  insigni- 
fiant que  cet  arrêt  du  Conseil  sur  la  question  qui  nous 
occupe.  Les  demanderesses  cxcipaient  de  la  prescrip- 
tion, et  le  Conscil-d’Etat  a décide'  que  c’était  là  un 
point  appartenant  à la  juridiction  des  tribunaux  ordi- 
naires. Au  moment  même  où  il  s’abstient  de  pronon- 
cer sur  la  question,  peut-on  dire  qu’il  la  jugée  dans  le 
sens  de  la  prescription? 

Ensuite,  faisons  bien  attention  à l’état  de  la  diffi- 
culté. Elle  ne  consistait  pas  à savoir  si,  depuis  que  le 
chemin  avait  été  classé , délimité  et  incorporé  dans  le 
domaine  incommutable  de  la  commune,  un  tiers  avait 
pu  en  acquérir  une  partie  par  prescription.  La  ques- 
tion était  tout  autre.  Les  demoiselles  Routier  préten- 
daient que  les  limites  ^tannées  en  1812  au  chemin  em- 
piétaient sur  leur  propriété  privée  ; qu  e le  terrain  li- 
tigieux était  en  1812  possédé  par  elles, depuis  plus  de 
trente  ans,  à titre  de  propriétaires;  qu’ainsi,  loin  d’avoir 
usurpé  sur  la  commune,  c’était  la  commune  qui  avait 
usurpé  sur  elles,  lorsqu’elle  avait  tracé  les  bornes  de 
ses  chemins.  On  voit  d’un  coup-d’œil  combien  ce  dé- 
bat s’éloignait  du  point  que  nous  recherchons. 

Maintenant , aux  décisions  sans  portée  dpnt  sc  pré- 
vaut M.  Garnier  tâchons  d’opposer  des  monumens  de 
jurisprudence  plus  péremptoires.  Dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Rouen  du  il  février  i8i5,  que  M.  Garnier 
cite  lui-même  et  approuve  dans  une  autre  partie  de 
son  ouvrage  (1),  on  lit  « qu’il  en  est  de  même  des 
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« chemins , qui,  tant  qu’ils  sont  chemins,  ne  peuvent 
« être  prescrits  (i).  » De  plus  , la  cour  de  cassation 
a décidé,  par  arrêt  du  l3  février  1828  (2),  « qu’une 
« rue  est  une  propriété  publique,  hors  du  commerce, 
« qui  n’appartient  à personne,  sur  laquelle  par  con- 
« séquent  personne  ne  peut  acquérir  aucun  droit  de 

« PROPRIÉTÉ.  » 

Mais  arrivons  à la  discussion  même  des  raisons  sur  les- 
quelles M.  Garnier  appuie  sa  thèse.  « L’ordonnance  de 
Blois,  dit-il,  ne  régit  que  les  grands  chemins  (3)  ; mais, 
pour  les  communications  vicinales,  il  faut  s’en  tenir  à 
la  maxime  : Tantum  prœscriptum  quantum  posses- 
wm(4).  » Je  réponds  que,  si  l’ordonnance  de  Blois  n’a 
été  faite  que  pour  les  grandes  routes,  il  faut  que  la  rai- 
son la  fasse  pour  les  routes  vicinales  ; ou,  pour  mieux 
dire  (car  ce  langage  paraîtra  peut-être  un  peu  trop  su- 
perbe), j’affirme  qu’elle  est  toute  faite  dans  les  princi- 
pes,qui  veulent  que  les  choses  hors  du  commerce  soient 
imprescriptibles.  Pour  tirer  la  conséquence  de  cette 
grande  règle,  ainsi  que  l’a  fait  Ordonnance  de  Blois  , 
il  n’est  pas  nécessaire  d’être  législateur,  il  suffit  d’être 
logicien  ; et  si  son  application  aux  chemins  vicinaux 
n’a  pas  la  sanction  de  la  loi  écrite,  elle  a celle  de  la  rai- 
son, qui  vaut  parfois  autant. 

Et  puis,  que  veut  dire  cette  maxime:  7'antùm 
prœscriptum  quantum  possessum , appliquée  à des 


(1)  Dali.,  sfi,  a,  1.  Je  ferai  remarquer  une  contradiction  de  M.  Gar- 
nier*. il  veut  qu’on  puisse  acquc'rir  par  prescription  la  totalité  du  che- 
min abandonné,  et  je  suis  de  son  avis,  comme  on  le  verra  infrà , n°  <63. 
11  veut  aussi  qu’on  puisse  en  acquérir,  par  le  même  moyen , des  por- 
tions intégrantes,  quoiqu’il  reste  chemin.  Pourquoi  donc  a-t-il  approuvé 
l’arrêt  de  Rouen,  au  lieu  de  le  combattre?  car,  dans  son  système,  cet 
arrêt  est  une  erreur  palpable. 

(»)  Dali.,  a8,  i,  139.  Voy.  suprà}  nJ  i$o. 

- (3)  Suprà , «•  «57. 

(t)  Paire  3s 9. 
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choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  et  que  la  pos- 
session privée  ne  saurait  atteindre?  Elle  se  retourne 
facilement  contre  M.  Garnier;  car,  la  possession  étant 
inutile,  inefficace,  vicieuse,  la  prescription  n’arrive 


jamais. 

M.  Garnier  insiste  sur  ce  que , lors  de  la  discussion 
de  la  loi  de  i8c4,  M.  de  Beaumont  voulait  que  tous 
les  empiétemens  anciens  et  nouveaux  fussent  restitués  ; 
mais  que  le  rapporteur  observa  que  cette  mesure  se- 
rait attentatoire  au  droit  sacré  de  propriété , etqu’elle 
n’étairapplicable  qu’aux  empiétemens  récens  et  mani- 
festes ; qu’ainsi  on  a reconnu  par  là  la  prescriptibilité 
des  limites  des  chemins  vicinaux.  Mais  j’avoue  que  cet 
argument  ne  me  frappe  pas,  et  je  ne  suis  pas  si  facile 
à admettre  des  dérogations  à la  loi  des  lois , au  Code 
civil,  qui  est  la  règle  toujours  supérieure. 

On  sait  qu  avant  le  décret  du  16  décembre  181 1 , il 
n’existait  pas  d’état  général  des  chemins  vicinaux  ; que 
leur  largeur  était  arbitraire  et  sans  uniformité  ; que 
leurs  limites  variaient  d’année  en  année  avec  une 
telle  facilité  qu’au  bout  d’un  certain  temps  il  était 
impossible  de  reconnaître  les  traces  anciennes  de  ces 
voies  si  mobiles.  Donc,  si  I on  eût  ordonné  avec  une 
minutie  exagérée  la  recherche  des  anciennes  limites , 
on  aurait  organisé  un  système  inquisitorial  qui  aurait 
porté  l'inquiétude  dans  les  campagnes  ; les  proprié- 
taires, grands  et  petits,  eussent  été  livrés  aux  tracas- 
series des  maires  de  village,  dont  la  tyrannie,  suivant 
le  mot  célèbre  de  P.-L.  Courrier,  est  plus  insuppor- 
table que  celle  du  président  du  conseil  des  ministres. 
Les  procès  auraient  pullulé  sans  avantages  pour  les 
communes , qui  presque  toujours  auraient  échoué 
dans  des  investigations  impossibles;  enfin,  au  lieu 
d’une  mesure  conservatoire , on  serait  tombé  dans  les 
chicanes,  dans  les  frais  de  procédure,  dans  les  haines 
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locales.  Le  législateur  a donc  fait  preuve  de  sens  en 
n’ayant  pas  égard  à l'amendement  de  M.  de  Beau- 
mont. Mais  sa  réserve  est  toute  de  politique  et  de 
prudence  ; elle  n'ébranle  aucun  principe  de  droit  ; elle 
laisse  les  communes  sous  l’empire  de  l’article  2226 , 
et , s’il  y avait  par  hasard  un  chemin  vicinal  dont  les 
limites  fussent  contradictoires , certaines , appuyées 
de  titres  ou  autrement,  et  qu’on  l’eût  diminué  par  des 
empiétemens,  je  ne  doute  pas  que  la  prescription  ne 
fût  inutile  pour  sanctionner  ces  usurpations  (1). 

l5q.  Du  reste,  on  aperçoit  par  ces  développions 
que,  lorsqu’une  commune  se  retranche  dans  l’im- 
prescriptibilité de  ses  chemins  vicinaux,  il  faut  qu’elle 
prouve  que  le  terrain  usurpé  faisait  partie  intime  du 
chemin,  soit  comme  fossé,  soit  comme  berge,  ou  au- 
trement; car  il  serait  possible  que  , quoique  commu- 
nal, il  fût  vain  et  vague,  et  non  consacré  au  passage  du 
public.  On  conçoit  .alors  que  la  prescription  serait  un 
moyen  légal  d’arriver  à la  propriété , et  l’on  sortirait 
de  l’article  2226  pour  rentrer  dans  l’article  2227  du 
Code  civil.  C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  Douai , par 
arrêt  du  25  février  1828  (2). 

160.  En  résumé,  je  pense  que  la  largeur  d’un  che- 
min communal  est  imprescriptible,  de  meme  que  la 
largeur  d’une  grande  route.  Mais  la  largeur  de  ces 
voies  publiques,  soit  qu’elles  appartiennent  à l’État, 
soit  qu’elles  soient  la  propriété  des  communes,  n’est 
pas  toujours  certaine.  Le  minimum  légal  est  souvent 
dépassé.  Dans  le  cas  d’un  doute  sérieux,  c’est  la  pos- 
session qui  devra  servir  de  point  de  départ,  et  qui  ex- 
pliquera ce  que  les  titres  ne  disent  pas.  Mais,  une  fois 


(1)  Jungt  M.  Dalloi,  y hoirie,  p.  1006,  n»  S. 

W Dali.,  »8,  »,  61.  Palais,  i8»8,  t.  1,  p.  583.  Jungt  Orléans, 
6 mai  1818.  Dali.,  Prcscript.i  p.  noie  n°  a. 
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trouvée,  soit  par  la  possession,  soit  autrement,  la 
largeur  est  im  prescriptible,  parce  qu’il  s’agit  de  par- 
tie d’une  chose  qui  n’est  pas  dans  le  commerce. 

1 6 1 . J’applique  les  mêmes  règles  à la  largeur  d’une 
place  publique,  oh  d’une  rue  de  ville  et  de  village. 
Ces  choses , étant  affectées  à un  usage  public,  sont  re- 
tranchées du  commerce,  et  ne  sont  pas  susceptibles  de 
passer  dans  le  domaine  privé  par  la  prescription. 

C’est  ce  que  j’ai  eu  occasion  de  soutenir  dans  une 
espèce  jugée  par  la  cour  royale  de  Nancy,  par  un  ar- 
rêt’inédit  du  i"  mai  1828. 

Lambert  Pierron,  habitant  de  la  commune  de  Va- 
gney,  dan^le  département  des  Vosges,  avait  fait  des 
constructions  en  maçonnerie  sur  la  partie  de  la  rue 
située  au-devant  de  sa  maison , et  vulgairement  appe- 
lée dans  tpute  la  Lorraine  aisance.  D’après  l’usage  des 
lieux , ces  aisances  sont  consacrées  au  dépôt  des  fu- 
miers , au  stationnement  des  voitures  et  des  instru- 
mens  d’agriculture  ; et  voilà  pourquoi  leur  nom  ai- 
sances a un  sens  très  - significatif.  Lambert,  ayant 
voulu  aller  au-delà  de  cette  destination  et  changer  par 
des  constructions  l’état  des  lieux,  fut  troublé  par  la 
commune.  Alors  il  prit  l’initiative,  et  il  assigna  le  maire 
devant  le  tribunal,  pour  voir  dire  qu’il  continuerait 
ses  travaux  de  bâtisse.  Le  tribunal  lui  donna  gain  de 
cause.  Sur  l’appel,  je  disais,  comme  organe  du  mi- 
nistère public  : 

« Le  terrain  sur  lequel  l’intimé  élève  scs  cons- 
« tructions  fait-il  partie  de  la  rue , ou  bien  est-il  un 
« appendice  de  sa  maison?  C’est  là 
<(  tion  du  procès. 

« Qu’est-ce  qu’une  rue?  C’est  tout  ce  qui  existe  dans 
« les  villes  et  villages  entre  les  maisons  alignées  des 
« deux  côtés.  Donc,  le  sol  entier  compris  dans  cet 
« espace  est  censé  faire  partie  de  la  voie  publique. 


la  principale  ques- 
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« Telle  est  la  présomption  résultant  de  la  nature  des 
« choses.  On  ne  peut  tirer  une  présomption  contraire 
« de  ce  que,  dans  les  villages,  on  est  dans  l'habitude 
« de  laisser,  sur  le  devant  des  maisons,  des  places  dcs- 
« tinées  pour  les  fumiers  et  les  charrettes.  C’est  là  un 
« droit  communal , une  servitude  attribuée  à tous  les 
« riverains  des  rues  pour  la  commodité  des  habitans 
« delà  campagne;  mais  ces  terrains  sont  de  plein  droit 
« communaux  ; ils  sont  aisances  communales  toutes 
« les  fois  qu’ils  sont  situés  entre  l’alignement  des  mai- 
« sons.  C’est  ce  que  la  cour  a déjà  jugé  le  2G  février 
« 1827,  dans  l’affaire  de  la  commune  de  Ville-sur- 
« lion,  contre  Pommiers.  Pour  faire  ccss^ji  cette  pré- 
« somption  , il  faudrait  des  preuves  contraires  bien 
« évidentes  ; par  exemple , des  litres  qui  prouve- 
v raient  que , pour  se  ménager  des  aisance%  plus  con- 
« sidérabîes  et  exclusives , on  s’est  retiré  sur  son  pro- 
« pre  terrain  pour  élever  sa  maison.  Mais  aucun  in- 
« dice  de  ce  genre  n’existe  dans  l’espèce. 

« Il  est  donc  certain  que  le  local  litigieux  fait  partie 
« de  la  rue. 

« Ceci  posé , Lambert  a-t-il  pu  l’acquérir  par  pres- 
« cription,  ainsi  qu’il  le  soutient?  Non , sans  doute. 
« Supposons  que  scs  constructions  aient  trente  anne'cs 
« d’existence  et  qu’elles  aient  subsisté  sans  trouble 
« pendant  ce  long  espace  de  temps:  le  droit  de  la 
« commune  n’en  subsiste  pas  moins  , et  l’intérêt  de  la 
« voirie  réclamera  sans  cesse  contre  cette  entreprise  ; 
« car  il  s’agit  d’une  chose  hors  du  commerce , et  par 
« conséquent  injprescriptible.  Écoutons  d’Argentré  : 
« Talia  extvh  omne privatum  commercium  surit, ideà- 
« que  nec  prœscribi possunt,  quantocunque  tempot'e 
« teneantur.  Nec  si  quis  centum  totos  annos  in  pu- 
« BMCO  INÆDIFICATCM  HABUER1T,  ideà  acqui/'à  lo~ 
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« cutïi  ( i ) . La  largeur  des  routes  royales,  départe- 

« mentales  et  vicinales  est  prote'ge'e  par  des  lois  de 
« police  generale  et  par  des  principes  qui  ne  permettent 
« de  la  restreindre  par  aucune  possession  (2).  Si  le  mot 
« d’anticipation  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois  relatives 
« à la  voirie  urbaine,  on  voit  cependant  que  ces  lois 
« ne  permettent  pas  d’obstruer  les  rues  ou  de  les  de- 
« grader  (3)  ; ce  qui , en  d’autres  termes , condamne 
« toute  anticipation  comme  un  délit  (4).  Il  y a donc 
« parité  à peu  près  égale  de  protection  entre  les  routes 
« royales  et  autres,  et  les  rues  et  places  tics  villes  et  vil- 
« lages.  D’ailleurs,  l’article  2226  a été  fait  pour  tout  ce 
« qui  est  hors  du  commerce.  Comment  donc  Lambert 
« aurait-il  pu,  de  son  chef,  lui,  simple  habitant  de 
« la  commune , convertir  en  propriété  privée  ce  qui 
« est  dans  le  domaine  de  tous,  ce  que  l’utilité  publique 
« a mis  hors  du  commerce?  Or,  s'il  ne  l'a  pas  pu  par 
« des  constructions  faites  pour  se  clore  , combien , à 
« plus  forte  raison , par  des  actes  possessoires , tels 
« que  dépôts  de  fumiers  et  stationnemens  de  char- 
« rettes , qui  n’impliquent  aucune  possession  exclu- 
« sive , qui  ne  sont  que  l’usage  d’une  faculté  établie 
« en  faveur  de  tous  les  liabitans  qui  possèdent  des 
« maisons  sur  la  voie  publique?  » 

Je  montrais  ensuite  et  subsidiairement  que  Lam- 
bert 11’avait  pas  possédé  pendant  le  temps  suffisant 
pour  prescrire,  et  je  concluais  à l’infirination. 

L’arrêt  intervenu  conformément  à ces  conclusions 
ne  s’est  pas  prononcé  d’une  manière  tout-à-fait  expli- 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  366,  cap.  a3,  il»  1. 

(a)  Suprà,  n°  précédent. 

(3)  I.oi  du  ai  juillet  1791,  tit.  3,  art.  i5.  Art.  GoS  du  C.  du  3 bru- 
maire an  4-  Art.  67 1 du  C.  pén.  de  1810.  M.  Merlin,  Iteperl.,  Voie 
publique.  M.  Garnier,  des  Chemins,  p.  49",  49'  Mit*. 

(4)  M.  Garnier,  Inet  rit.,  p.  4 9a. 
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cite  sur  la  question  d’impreseriptibilité;  niais  je  crois 
devoir  le  citer,  parce  que,  outre  sa  portée  implicite,  il 
décide  ponctuellement  que  l’aisance  située  entre  les 
maisons  fait  partie  de  1a  rue. 

« Attendu  qn’il  est  d'usage  dans  les  communes  ru- 
« raies,  et  notamment  dans  les  communes  du  dépar- 
« tement  des  Vosges , de  considérer  comme  aisances 
« communales  les  terrains  qui,  situés  en  avant  de 
« chacune  des  maisons  d’habitation,  se  trouvent  con- 
« tigus  à une  rue  ; que  jamais  Lambert  n’aurait  ren- 
« contré  d’obstacles  dans  sa  jouissance  s’il  s’était  borné 
« à user  du  terrain  existant  au-devant  de  sa  maison 
« pour  le  stationnement  des  voitures,  pour  des  dépôts 
« de  bois,  de  fumiers  ou  d’instrumens d’agriculture; 

« Mais  que  son  droit  à une  telle  jouissance  ne  lui 
« donne  pas  le  droit  d’élever  sur  ce  terrain  des  com- 
te tructions  nouvelles  qui , en  rétrécissant  la  voie 
« publique,  gênent  évidemment  la  circulation  des 
« voitures  et  la  rentrée  des  récoltes  ; 

« Attendu  , d’ailleurs , que  ses  titres  ne  lui  donnent 
« pas  la  propriété  exclusive,  et  qu’il  n’y  a pas  lieu  à 
« la  prescription  décennale  invoquée  par  son  garant  ; 

« Met  l’appellation  et  ce  dont  est  appel  au  néant; 
« émendant,  etc.  » 

On  aperçoit , du  reste , que , quoique  les  circons- 
tances de  la  cause  aient  dispense  la  cour  de  statuer 
en  termes  exprès  sur  la  question  d’imprescriptibilité, 
ce  point  est  singulièrement  préjugé  par  elle,  lors- 
qu’elle établit  que  les  entreprises  de  Lambert  gê- 
naient la  circulation  et  nuisaient  à la  voie  publique  ( i). 

162.  J’ai  dit  ailleurs  (2)  qu’il  y a des  lieux  publics 


(1)  Junge  1’arrAt  de  la  cour  de  cauuation  cité  au  n®  i38.  Il  confirme 
toute  cette  doctrine. 

(a)  Supra , n®  i5t>. 
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tels  que  rues,  places, *etc. , qui  servent,  par  leur 
destination  , non-seulement  an  passage  des  habitans, 
mais  encore  à l’écoulement  des  eaux  pluviales  tom- 
bant des  toits,  et  à la  décharge  des  eaux  ménagères, 
que  des  ruisseaux  pratiqués  dans  le  milieu  ou  les 
bas  côtés  des  rues  conduisent  dans  les  égouts  publics. 
Mais  un  particulier  r.c  serait  pas  fondé  à faire  servir 
les  rues  ou  places  h recevoir  les  eaux  de  son  fonds 
qui  n’y  couleraient  pas  naturellement,  et  qiii  gêne- 
raient la  voie  publique  et  nuiraient  à la  circulation. 
La  prescription  serait  vainement  invoquée  à l’appui 
d’une  telle  prétention;  car  une  rue,  étant  hors  du 
commerce,  ne  doit  pas  être  grovée  de  servitudes  con- 
traires à son  usage  habituel  (l).  Ecoutez  Ulpien  : 
Si  (/ais  cloacam  in  viam  publicam  immittevet , exque 
e/i  re  minus  hnbilis  via  per  cloacam  fiat,  teneri  eum 
Labeo  scribit. 

Proihdè , et  si  fiossam  quis  in  Jnndo  suo  fecerct, 
ut  ibi  atpia  collecta  in  viarn  decurrat,  hoc  interdicto 
tenebitur  (2). 

Ainsi  donc,  tout  ce  qui  aggrave  la  destination 
d’une  rue  et  tourne  au  détriment  du  public  ne  peut 
avoir  qu’une  existence  éphémère..  On  ne  prescrit  pas 
contre  le  droit  public  et  les  lois  de  police;  c’est  en- 
core Ulpien  qui  insiste  sur  ce  point,  en  commentant 
l’édit  du  préteur  : Interdiction  hoc  non  esse  tempo- 
rarium  sciendum  est;  pertinet  enim  ad  pi/bucam  uti- 
f.ITATKM  ('■>), 

l63.  Mais,  si  la  prescription  ne  peut  faire  tomber 


Voy.  supra , arrêt  «le  !a  cour  de  cassation,  11"  i{o  et  ij6. 

(1)  I..  »,  5 »f>  et  ’7,  D.  Ne  tptiil  in  toco publico. 

(3)  L.  »,  5 44,  toc.  cil.  Pothier  ( Pantl t.  3,  p.  209,  note  8)  ajoute 
sur  celle  loi  ces  mots  précieux  : SeJ  idtù  hoc  inlcrdiclum  et t per- 
pétuant , t/uia  cousit  publiât  ulililatis  ail  quam  perlinct , eu  est  quee 
perpeluù  durai  dance  opus  tollatnr, 
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dans  le  domaine  privé  une  partie  quelconque  d'une  rue, 
d’une  place , d’un  chemin  public  , tant  que  ces  choses 
conservent  dans  leur  partie  principale  leur  destina- 
tion publique , en  est-il  de  même  lorsque  la  posses- 
sion trentenaire  les  a complètement  soustraites  à l’u- 
sage public , et  les  a , pour  le  total , incorpore'es  à 
une  propriété'  prive'e? 

Lorsqu'une  chose  n’est  publique  que  par  une  des- 
tination factice , elle  peut  perdre  cette  qualité  par 
une  volonté  contraire  à celle  qui  la  lui  avait  donnée. 
En  remontant  à des  époques  éloignées , on  trouve 
que,  dans  la  plupart  des  communes,  les  rues,  les 
places , les  chemins  publics  se  sont  établis  par  le 
seul  usage  des  liabitans.  Aucun  titre  solennel,  aucun 
réglement  de  l’autorité  n’est  venu  donner  à ces  faits 
de  possession  un  caractère  de  légalité  positive.  La 
coutume,  qui  est  la  plus  puissante  des  lois;  la  pos- 
session non  contestée,  qui  a précédé  tous  les  titres, 
sont  seules  à la  racine  des  droits  que  les  citoyens 
d’une  commune  exercent  sur  les  choses  incorporées 
au  domaine  public  par  un  consentement  tacite.  Mais 
ce  que  ce  fait  a pu  créer,  un  fait  analogue,  mais  in- 
verse, peut  le  détruire  ; l’usage,  qui  avait  transformé 
un  terrain  communal  en  rue,  place  ou  chemin,  peut 
l’abandonner  d’une  manière  définitive  , lui  enlever  sa 
destination  publique,  et  le  faire  rentrer  dans  la 
classe  des  propriétés  livrées  au  commerce;  en  un 
mot,  une  destination  créée  tacitement  peut  être  ta- 
citement convertie  en  un  autre  emploi.  Il  n’y  a pas 
besoin  de  grands  développemens  pour  faire  com- 
prendre et  admettre  cette  vérité  palpable. 

Reste  à déterminer  à quels  signes  le  juge  peut  re- 
connaître qu’il  y a abandon  par  le  public  de  son  droit 
à une  rue,  à une  place,  à un  chemin  vicinal. 

C’est  ici  que  les  divergences  commencent. 
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La  loi  2,  au  D.  de  Viâ  publicd,  empruntée  aux 
écrits  de  Javolenus,  dit  : Viarn  publicam  populus 
non  ùtendo  amitteve  non  potest;  ce  qui  semblerait 
indiquer  que  l’abstension  du  public , quelque  longue 
qu’elle  soit,  n’est  pas  suffisante  pour  changer  la  na- 
ture de  la  chose,  et  qu’il  faut  au  moins  une  déclara- 
tion expresse  émanée  de  l’autorité. 

Mais  ce  texte  doit  être  pris  avec  précaution,  et  la 
plupart  des  auteurs  pensent  qu’il  ne  doit  s’entendre 
que  des  prescriptions  ordinaires , parce  que  le  non 
usage  pendant  dix,  vingt,  trente  ans,  n’a  pas  un  ca- 
ractère d’abdication  assez  prononcé  pour  établir  une 
renonciation  véritable.  Mais,  si  le  non  usage  a duré 
un  temps  immémorial , il  ne  serait  pas  raisonnable 
de  refuser  de  voir  dans  Un  pareil  fait  une  aliénation 
aussi  certaine  que  si  elle  eût  été  déclarée  expressé- 
ment (i).  De  là  une  première  opinion,  d’après  la- 
quelle un  chemin  abandonné  depuis  un  temps  immé- 
morial, et  possédé  animo  domini  par  un  particulier, 
est  censé  aliéné  au  profit  de  ce  dernier  par  le  souve- 
rain ou  par  le  peuple  qui  en  avait  l’administration  (2)  : 
elle  a été  adoptée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Mont- 
pellier du  21  décembre  1827,  qui,  réformant  une 
décision  du  tribunal  de  première  instance , qui  avait 
ordonné  la  preuve  d’une  possession  quadragénaire, 
admit  la  partie  à prouver  une  possession  immémoriale, 
seule  capable , en  cette  matière , de  suppléer  à un 
titre  (3).  t 

D’autres  se  sont  montres  plus  indulgens  : ils  se 


(1)  Brunrmaiin,  sur  celle  loi,  n°*  i,  u,  sa.  Dunod , p.  74. 

(a)  Dunod,  loc.  cil.  Domal,  liv.  3,  lit.  7,  secl.  5,  n°  a,  est  moins  af- 
firmatif; il  dit  qu’il  faut  voir  si  la  longue  possession  est  telle  qu’elle 
fusse  supposer  l'aliénation . 

(3)  Dali.,  aS,  a,  S7.  Palais,  i8»8,  t.  3,  p.  1 
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contentent  d une  possession  de  cinquante  ou  quarante 
ans  (1),  ou  même  de  trente  ans  (2),  de  la  part  de  celui 
qui  prétend  que  la  commune  a perdu  son  droit.  * 

D’autres  enfin  ont  propose:  une  distinction  (3).  Ou 
le  chemin  a été  classé,  ou  il  ne  l’a  pas  été  : s’il  a été 
classé,  il  est  imprescriptible  tant  que  1 autorité  supé- 
rieure ne  l a pas  rendu  h l’agriculture  par  une  décision 
qui  lui  a enlevé  sa  destination  publique  ; ou  il  n'a  pas 
été  classé,  et  des  lors  il  est  prescriptible  , parce  que 
le  caractère  d’imprescriptibilité  n est  attaché  qu’à  l’acte 
de  la  puissance  publique  qui  a fait  sortir  les  chemins 
de  la  classe  des  propriétés  ordinaires. 

De  ces  diflérens  systèmes,  quel  est  celui  qui  doit 
prévaloir  ? 

Au  premier  coup-d’oeil,  le  dernier  semble  le  plus 
plausible;  mais,  en  réalité,  c’est  celui  qui  l est  le  moins. 

De  ce  qu’un  chemin  n’a  pas  été  classé,  il  ne  s’en 
suit  pas  qu’il  soit  d’une  nature  privée.  Une  erreur  de 
l’administration  peut  l’avoir  omis  dans  les  états  de  re- 
membrement, qui,  il  faut  le  dire  , fourmillent  d’in- 
exactitudes et  d’oublis.  Est-ce  que  la  distraction  d’une 
administration  municipale  peu  vigilante  pourra  pré- 
judicier aux  droits  acquis  au  public  par  des  siècles  de 
possession?  On  ne  saurait  admettre  ce  résultat;  et  tous 
les  jours  les  tribunaux  déclarent  vicinaux  ou  commu- 
naux des  chemins,  rues  ou  places  dont  il  n’y  a pas 
de  mention  dans  les  états  dressés  par  la  municipalité. 
Comment  se  sont  formés  les  chemins  dans  la  plupart 
des  communes,  et  comment  encore  aujourd’hui  s’en 


(1)  Arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  it  février  t8a5  (Dall.aG,  2,  1.  Pa- 
lais, 1827,  t.  1,  p.  8). 

(a)  M.  Garnier,  des  Chemins , p.  3i5.  M.  Vaieille,  n°  92,  in  fine . 
(3)  M.  Isatnbert,  Traité  de  U 1 Voirie , lir.  i,  chap.  3,  $ 4 > cbap.  4» 
secl.  t,  S 1.  Jung»  Mt  de  Cormenin,  ttc. 
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fomne-t-il  un  grand  nombre?  Par  la  possession.  Les 

habitans  passent  et  repassent  ; leurs  voitures  tracent  la 
voie.  Lorsqu’elle  n’est  plus  en  état  de  viabilité,  ils  la 
rppareni  par  la  prestation  en  nature  ; puis  ils  l’em- 
bellissent  par  des  plantations , ou  bien  ils  la  perfec- 
tionnent par  des  fossés , par  des  ponts  et  des  travaux 
d’art  plus  ou  moins  grossiers.  Ces  actes  de  possession 
se  sont  réitérés  pendant  des  siècles,  et  ils  ont  conquis 
au  public  des  terrains  qui  peut-être  originairement 
ne  lui  appartenaient  pas.  C’est  là  l’histoire  de  presque 
tous  les  chemins  vicinaux , et  l’on  voit  que  la  prescrip- 
tion y joue  un  plus  grand  rôle  que  les  actes  officiels  de 
l’autorité.  Eh  bien , je  dis  que  c’est  envisager  la  ques- 
tion sous  un  point  de  vue  trop  matériel  et  trop  forma- 
liste que  de  la  faire  dépendre  d’un  arrêté  pris  par  un 
préfet  ou  d’un  classement  fait  à la  hâte  par  un  maire 
inattentif  et  par  des  agens  peu  soigneux.  L’arrêté  de 
l’administration  ne  crée  pas  la  publicité  ; il  la  déclare 
comme  un  fait  préexistant.  La  publicité  résulte  des 
actes  par  lesquels  le  public  s’est  constitué  un  droit  à 
lui-même  par  sa  possession  plus  que  séculaire.  Ce  sont 
ces  actes  qui  donnent  à la  chose  son  vrai  caractère , 
qui  l’arrachent  au  domaine  privé  , qui  lui  impriment 
le  sceau  de  l’usage  public.  Le  classement  administratif 
n’est  qu’un  fait  à la  suite,  la  promulgation  de  ce  qu’il 
y a en  eux  de  réel , d’énergique,  de  victorieux. 

Disons  donc  que,  quoique  non  classé,  un  chemin 
est  imprescriptible  dans  toutes  ses  parties  tant  qu’il 
subsiste  en  état  de  chemin  (i).  Ainsi,  voilà  déjà  la  moi- 
tié de  l’opinion  de  M.  lsambert  qui  , à mon  avis,  s’é- 
croule de  fond  en  comble.  L’autre  moitié  ne  me  paraît 
pas  plus  solide. 

Un  arrêté  proclame  l’existence  d’un  chemin  qui  a 
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serYi  de  tout  temps  aux  communications  vicinales , et 
qui  y est  encore  employé  à l’heure  de  sa  publication. 
Mais,  si  les  besoins  changent,  qui  empêche  les  habitans, 
véritables  créateurs  du  chemin,  de  réduire  à un  vaio 
mot  la  publicité  déclarée  par  l’arrêté?  Viendra-t-il  de 
la  préfecture  un  ordre  exprès  de  fréquenter  le  chemin? 
Et  si  les  habitans,  meilleurs  juges  que  qui  que  ce  soit 
de  leurs  intérêts,  s’obstinent  à ne  pas  y passer  pendant 
un  siècle,  et  le  laissent  se  couvrir  d’herbes  comme  un 
champ  susceptible  de  culture,  ne  sera-ce  pas  une 
mauvaise  et  ridicule  fiction  que  d’aller  chercher  dans  un 
arrêté  préfectoral  réduit  à l'inertie,  ou  pour  mieux  dire 
au  mensonge,  une  preuve  de  publicité,  lorsque  le  pu- 
blic n’en  veut  pas  et  le  délaisse  comme  inutile?  On  a 
beau  se  créer  des  distinctions  et  s’embarrasser  dans  des 
formes  administratives,  il  faut  toujours  en  revenir  à 
ceci.  Quand  le  public  se  retire  définitivement  d’une 
chose , cette  chose  cesse  d’être  publique  ; elle  perd  ta- 
citement sa  destination;  elle  n’est  plus  hors  du  com- 
merce. Vous  demandez  un  arrêté  de  déclassement  ; 
mais  qui  sait  s'il  n’a  pas  été  rendu,  cl  si,  dans  la  suite 
des  années , il  ne  s’est  pas  perdu  ? Un  abandon  long- 
temps soutenu  le  fait  supposer.  Après  tout , c’est  de 
l’article  2226  qu'il  faut  prendre  conseil  ; c’est  dans  ces 
mots,  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  qu’il  faut 
trouver  une  solution.  Or,  je  demande  si  un  terrain 
qui  a perdu  de  fait  son  caractère  de  chemin,  qui  pro- 
duit des  herbes  pour  la  pâture,  qui  peut-être  est 
loué  par  la  commune  à son  fermier  pour  en  récolter 
les  fruits,  doit  être  appelé  une  chose  qui  n’est  pas  dans 
le  commerce,  quand  même  il  n’y  aurait  pas  un  arrêté 
de  déclassement.  En  toutes  choses,  j’aime  la  vérité,  et 
les  fictions  me  pèsent.  Je  11c  les  adopte  que  quand  elles 
sont  clairement  établies  par  la  loi;  mais  je  les  repousse 
sans  hésiter  lorsqu  elles  sont  équivoques,  et  lorsqu'elles 
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tendent  surtout  à froisser  les  intérêts  prives,  en  met- 
tant une  sorte  de  main -mise  et  de  séquestre  sur  le 
commerce  des  immeubles. 

Maintenant  que  nous  avons  établi  qu’un  chemin 
peut,  par  le  non  usage,  perdre  son  caractère  public , 
voyons  quand  il  l’a  perdu  et  quand  il  commence  à tom- 
ber dans  le  domaine  de  la  prescription. 

Lorsqu’il  s’agit  de  suppléer  à un  acte  d’abandon, qui 
rarement  doit  se  supposer,  il  faut  être  sobre  de  pré- 
somptions, il  faut  se  montrer  difficile  sur  les  conjec- 
tures. Cette  réserve  est  surtout  désirable  lorsqu’il  s’a- 
git d’interpréter  des  faits  qui  émanent  d’une  popula- 
tion dont  les  intérêts  sont  extrêmement  mobiles,  sui- 
vant les  époques , et  ne  doivent  pas  être  envisagés  du 
même  point  de  vue  que  ceux  d’un  particulier  .D’ailleurs, 
le  public  est  souvent  porté  à négliger  ses  droits,  sans 
pour  cela  les  abdiquer  complètement.  Il  faut  donc  des 
faits  très-expressifs,  un  non  usage  très-prolongé  ; quel- 
ques années  d’oubli  ne  seraient  pas  suffisantes  pour  faire 
croire  à une  renonciation.  Mais  quel  est  le  nombre 
d'années  requis  précisément  pour  élever  l’abandon  à la 
hauteur  d’une  preuve  certaine  ? 

Il  est  difficile  de  se  prononcer,  car  tout  dépend  des 
circonstances.  11  y a des  cas  où  trente  ans  pourraient 
n’être  pas  suffisans  ; il  y en  a où  ce  laps  de  temps  con- 
duit, sans  violenter  les  faits,  à un  changement  de  des- 
tination. Suivant  quelques-uns,  lorsqu’il  s’agit  d’une 
communauté , il  faut  en  appeler  à l'opinion  de  deux 
générations  au  moins , pour  être  sur  d’arriver  à une 
saine  interprétation  de  sa  volonté.  Ce  sont  là  des  indi- 
cations trop  flexibles  pour  être  érigées  en  règle.  La 
prudence  du  juge  est  la  seule  boussole. 

Ici,  je  m’étonne  de  la  préoccupation  de  M.  Vazeille , 
qui  croit  qu’un  tel  sentiment  ne  tend  à rien  moins  qu  à 
faire  revivre  des  prescriptions  plus  longues  quelapres- 
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criptiondetrenteans,laplus  longuedccelles  qucleCodc 
admet  aujourd’hui  (i).  Faisons  attention  à une  chose 
importante  : quand  nous  en  appelons  au  temps  ce  n’est 
pas  pour  lui  demander  une  prescription  , mais  seule- 
ment pour  rechercher  une  présomption.  Dans  la  pres- 
cription, les  années  sont  comptées  : c’est  dix,  vingt, 
trente.  Quand  on  a fait  preuve  du  temps  requis  pour 
prescrire,  le  juge  est  lié  ; il  y a prcsompli  on,  juris  et 
de  jure,  (a)  , de  propriété;  il  faut  qu’il  adj  uge  la  pro- 
priété alors  même  qu’il  serait  convaincu  qu’il  y a usur- 
pation. Mais  ici  c’est  à titre  de  simple  présomption  que 
nous  tenons  compte  dos  années;  nous  voulons  savoir 
d’elles,  par  une  règle  de  logique  et  non  par  une  règle 
de  droit,  si  elles  font  supposer  une  renonciation  de  la 
part  du  public.  Tout  aboutit  donc  au  libre  arbitre  du 
juge,  qui,  suivant  les  cas,  admet  ou  rejette  la  pré- 
somption, et  peut  tantôt  se  contenter  de  vingt  ans, 
tantôt  en  exiger  cinquante,  quatre-vingt-dix  ou  cent. 

Maintenant  nous  devons  faire  un  pas  de  plus  ; car  il 
ne  suffit  pas  que  la  chose  rentre  dans  le  domaine  de 
l’appropriation  privée  par  l’abandon  présumé  du  pu- 
blic, il  faut  encore  qu’un  tiers  la  saisisse  par  la  posses- 
sion. Nous  quittons  ici  le  champ  des  présomptions  pour 
entrer  dans  celui  de  la  prescription.  Mais  quand  cette 
prescription  commence-t-elle?  \ oilà  la  vraie  difficulté 
de  cette  matière. 

MM.  Vazeille  et  Garnier  pensent  que,  dans  le  laps 
de  trente  aimées,  on  peut  trouver  tout  à la  fois  l’a- 
bandon par  le  public  et  l’aoquisitio  n par  le  posses- 
seur. Mais  c’est  mettre  les  choses  bien  à l’étroit,  et  il 
me  paraît  difficile  de  cumuler  le  temps  requis  pour 


(i)  P.  97,  n®  g3. _ 

(a)  Je  me  sers  <1  e ces  mois,  quoi  qu’eu  dise  INI.  Toullier,  car  leur 
force  ne  peut  £lre  remplacée  par  rien.  En  fait  de  langage,  loul  ce  qui  est 

énergique  est  lion. 
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prescrire  avec  le  temps  requis  pour  faire  sortir  la  chose 
du  domaine  des  habitons  de  la  commune. 

La  prescription  du  possesseur  ne  peut  commencer 
que  lorsque  le  chemin  a perdu  son  caractère  de  chose 
publique.  Tant  que  ce  caractère  n’est  pas  effacé , la 
prescription  est  impossible.  Or,  un  jour,  un  an,  plu- 
sieurs années  même  d’usurpation  sur  la  propriété  pu- 
blique, et  de  silence  garde;  par  les  intéressés,  sont  in- 
suflisans  pour  opérer  cette  transformation;  elle  ne  ré- 
sulte que  d’un  long  abandon. 

Si  la  possession  du  particulier  - commencé  à une 
époque  où,  d’après  la  vraisemblance , le  chemin  avait 
cessé  d’être  hors  du  commerce,  scs  trente  ans  le  con- 
duiront droit  à la  propriété;  mais,  s il  a possédé  à une 
époque  à laquelle  1 abdication  n’était  rien  moins  «pie 
certaine , il  faudra  retrancher  de  la  possession  tout  le 
temps  nécessaire  pour  que  le  caractère  de  chose  pu- 
blique s’oblitère  et  disparaisse.  Le  point  de  départ 
commencera  seulement  quand  la  chose  aura  perdu  son 
privilège , et  c’est  trente  ans  après  ce  moment  initial 
que  la  prescription  sera  seulement  accomplie.  On  voit, 
d’après  ces  observations,  que,  dans  la  plupart  des  cas , 
il  faut  beaucoup  plus  qu’une  possession  trentenaire 
pour  pouvoir  sc  dire  propriétaire  d’un  chemin  vicinal 
qu  on  enclave  dans  son  héritage  et  que  l’on  cultive 
comme  une  de  scs  dépendances.  Voilà  pourquoi  ceux 
(jui  exigent  une  possession  très-longue,  cinquante  ans 
par  exemple,  ou  même  une  possession  immémoriale, 
se  rapprochent  beaucoup  pins  do  la  vérité  que  leurs 
adversaires. 

IÜ4-  Toutes  les  réflexions  precedentes  s’appliquent 
aux  promenades  publiques,  qui  sont  aussi  des  objets 
hors  du  commerce  pendant  qu’elles  conservent  leur 
destination.  D’Argentré  s’en  explique  positivement. 
Publicœ  alite  surit  usibus  publiais  deputaUe,  alias  in 
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peciutiâ  commimi  et  public â consistant.  In  usu  pu- 

blico  sunt  quœ  cuique  de  civitate patent  ad  usurn, 

œquo  jure , cum  reliquo  populo , commuai  scilicet  et 
promiscuâ  facultate  utendi , scd  nuüo  eu  jusque  ta- 
men proprio  aut  part iculari jure.  Hoc  genere  sunt  ba- 
silicæ , fora , theatra,  vici,  carnpi  suburbani  urbi- 
bus  quibusdam , ut  Ronue  campus  martius , deambu- 
lationes,  circi...;  quibus  onmibus  quilibet  de  populo 
utitur,  sed  nullo  privato  aut  proprio  jure.  Ideoque 
talcm  usurn  nec  vendere  (dteri , nec  cedere , nec  ernere 
quisquam  posset...  Tau  a extra  omne  commercium 
sunt,  ideoque  nec  prœscribi  possunt,  qucuilocunque 
teneantur  (1). 

D’après  cette  doctrine, on  reconnaîtra  donc  que  le  sol 
des  promenades  est  imprescriptible  tant  qu’il  est  mis 
hors  du  commerce  pour  être  affecté  aux  usages  et  aux 
plaisirs  du  public  ; que  leurs  limites  le  sont  également 
quand  elles  sont  certaines  et  reconnues.  Mais,  s’il  y a 
du  doute,  la  possession  sera  consultée  pour  éclairer 
l’état  des  lieux  ; enfin,  si  une  promenade  est  abandon- 
née par  le  public  et  devient  un  terrain  vain  et  vague , 
un  terrain  inoccupé  et  sans  destination  , elle  rentre 
dans  la  classe  des  choses  prescriptibles. 

i65.  Mais  on  demande  si  pendant  qu’elle  reste 
promenade  elle  peut,  par  prescription , être  grevée 
de  servitude  au  profit  des  habitons  qui  l’avoisinent. 

Cette  question  se  résout  de  la  même  manière  que 
pour  les  chemins  ; car  qu’est-ce  qu’une  promenade , 
sinon  plusieurs  chemins  tracés  avec  art  sous  des  ar- 
bres et  au  milieu  du  gazon,  pour  l’agrément  des  ci- 
toyens d’une  commune?  Ainsi , tous  les  services  qu’on 
peut  demander  à une  promenade , chaque  habitant 
pourra  les  exiger  en  vertu  de  son  droit  natif,  sans 


(t)  Sur  Bretagne  ! art.  266,  ch.  a3,  p,  m35. 
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même  avoir  besoin  d’un  laps  [de  temps  quelconque 
pour  prescrire  ; mais  il  ne  pourra  pas  aggraver  ces 
services.  Et  ici  il  faut  remarquer  la  différence  qu’il  y 
a entre  des  allées  ouvertes  au  public  pour  sa  prome- 
nade, et  des  chemins  livrés  à la  circulation  pour  les 
besoins  de  l’agriculture  et  du  commerce.  Les  pre- 
mières ont  un  usage  plus  restreint  ; elles  ne  sont  pas 
destinées  à être  fréquentées  en  voiture , à être  domi- 
nées par  des  servitudes  de  jours,  de  portes,  d’issues, 
comme  les  grandes  et  petites  routes , les  rues  et  places 
des  villes.  Je  ne  pense  donc  pas  qu’on  puisse  acquérir 
sur  une  promenade , par  la  prescription  , les  servi- 
tudes légalement  prescriptibles  qui  nuiraient  à l’or- 
nement, à la  commodité  et  à la  sûreté  de  ceux  qui 
ont  droit  de  la  fréquenter.  L’ornement  et  la  commo- 
dité des  choses  publiques  ont  aussi  leur  droit  à l’im- 
prescriptibilité : Quia  publicorum  usus,  dit  d’Argen- 
tré,  non  solùm  ex  commodo , sed  ex  ornatu  etiam 
et f acte  œstimatur  (i).  Mais  , si  une  servitude  ne  nui- 
sait en  rien  à la  destination  de  la  promenade , j’in- 
cline à penser  que  la  prescription  la  ferait  maintenir. 

166.  Il  pourrait  arriver  qu’un  terrain  vain  et  vague 
dans  l’origine,  et  susceptible  de  prescription,  fût  con- 
verti en  promenade  publique.  Ce  changement  de  desti- 
nation ne  pourrait  pas  ébranler  les  servitudes  acquises 
par  prescription  ou  autrement.  La  promenade  nouvelle 
devrait  les  supporter  : c’est  pourquoi  l’on  voit  dans 
beaucoup  de  villes  des  promenades  grevées  de  servi- 
tudes de  sorties  avec  voitures  , et  autres  que  l’intérêt 
public  ne  pourrait  faire  disparaître  qu’au  moyen 
d’une  juste  et  préalable  indemnité. 

1G7.  Si  la  prescription  est  impuissante  pour  faire 
peser  sur  une  promenade  des  charges  et  des  services 


(1)  hnc.  ri!.,  p.  11 36. 
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privés  qui  nuiraient  à sa  destination,  il  n’en  est  pas 
toujours  de  même  d'une  possession  très-ancienne  ap- 
puyée de  litres  egalement  anciens,  dans  lesquels  les 
charges  et  les  services  se  trouvent  mentionnés  comme 
appartenant  à un  particulier.  C’est  l’effet  remarquable 
de  la  maxime  : ln  antiqnis  enuniiativa  probant  . 

Ce  point  a été  jugé  par  la  cour  de  Nancy,  dans  la 
cause  de  la  ville  de  Bar-lc-Duc  contre  Lavocat  (1). 

Lavocat  prétendait  exercer  sur  la  promenade  pu- 
blique de  la  ville  de  Bar,  appelée  le  Paquis,  un  droit  de 
passage  avec  voilure.  Il  ne  pouvait  se  prévaloir  d’un 
droit  de  servitude,  puisqu’en  mettant  à part  la  nature 
et  la  destination  du  lieu,  la  coutume  de  Bar  ne  recon- 
naissait pas  de  servitude  sans  titre  (2)  ; mais  il  pro- 
duisait un  titre  du  iG  ma»  1GG4,  duquel  il  résultait 
que  sa  maison,  située  sur  le  Paquis,  avait  droit 
de  passage  sur  ce  lieu  avec  voitures;  et,  de  fait, 
ce  passage  s’était  exercé  de  tout  temps  par  les  au- 
teurs du  iatvocat , et  il  était  certain  que  ce  n’était 
qu’apres  cent  quarante  ans  de  jouissance  que  la  ville 
avait  voulu  troubler  celte  possession.  A la  vérité 
le  titi-e  de  1.664  n’était  pas  contradictoire  avec  la 
•ville  de  Bar;  il  était  pour  elle  ras  inter  alios  acta ; 
mais  Lavocat  s’appuyait  sur  la  maxime  : lu  antiquis 
enuniiativa  probant , pour  soutenir  que  l’antiquité 
.de  sou  titre,  jointe  à une  « possession  non  contes- 
tée, faisait  supposer  qu’il  avait  existé  un  litre  cons- 
titutif et  contradictoire.  Ce  moyen,  on  le  voit,  était 
tout  autre  que  celui  qu'un  aurait  voulu  tirer  de  la 


(1)  Remarque*  tien  qu’il  s'agissait  d’une  position  Gxée  et  acquise  avant 
le  Code  civil.  Mais  je  crois,  aveciM.  Toullier,  qu’il  en  serait  autrement 
s'il  fallait  régler  par  le  Code  line  servitude  imprescriptible.  Les  art.  671 
et  bgS combinés  repoussent  ici  l’application  de  b maxime:  In  antiquis 
enunlialwa  probant  (M.  Toullier,  t.  8,  n<*  i65). 

(a)  Art.  171,  t.  ta. 
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prescription;  car,  comme  je  le  disais  ci-dessus  (1), 
la  prescription  se  prouve  par  une  jouissance  ayant 
duré  un  certain  nombre  d’années  lixes  et  déterminées. 
Ce  laps  de  temps  établi,  le  jupe  est  lié;  il  faut  qu’il 
adjuge  le  droit  de  propriété.  Ici  il  s’agit  d’arriver  à la 
connaissance  de  ce  qui  a pu  être  jadis  par  une  pré- 
somption qui  est  livrée  h la  sagacité  du  juge  : c’est  à lui 
de  dire  ce  qu’on  doit  entendre  par  titre  ancien;  c’est  à 
lui  à voir  s’il  doit  admettre  ou  rejeter  la  présomption. 

Eh  bien,  l'ancienne  jurisprudence  était  constante; 
elle  admettait  généralement  la  maxime  sur  laquelle 
insistait  Lavocat. 

a Quoique  le  long  usage,  dit  Pothier,  n'attribue 
« pas  droit  de  servitude,  néanmoins,  si  ma  maison  a 
« depuis  très-ion g-temps  une  vue  sur  la  maison  voi- 
« sine,  et  que,  dans  les  anciens  contrats  d’acqnidtion 
« qu’en  ont  fait  mes  auteurs , il  soit  énoncé  qu’elle  a 
« ce  droit  de  vue,  les  anciens  contrats,  soutenus  de 
« ma  possession , feront  foi  de  mon  droit  «le  vue 
« contre  le  propriétaire  de  la  maison  voisine , qnoi- 
« qu’il  soit  pn  tiers  , et  que  ses  auteurs  n’aient  jamais 
« été  partie  dans  le  contrat  (2).  » 

Bourjon  enseigne  la  meme  doctrine  : 

« Il  n’est  pas  toujours  nécessaire  de  rapporter  le 
« titre  constitutif  de  la  servitude.  A ce  défaut,  les 
« anciens  titres  constitutifs,  soutenus  d’une  possession 
« non  interrompue,  sont  regardés  comme  suflisans, 
« ainsi  qu’il  a été  jugé  par  arrêt  rendu  en  la  eham- 
« brodes  enquêtes-,  au  rapport  de  M.  de  Brcvïmties , 
« le  19  juillet  1758(1).  » 

Même  opinion  dans  Denizart(4). 


No  •lii 

(1)  Oblig.,  n°  joâ. 

(3)  T.  a , p.  a,  n“  a. 

-,\l  r ■ H : 

(4)  V*  Servitude. 
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Le  président  Favre  n’est  pas  moins  formel.  Je  veux 
rapporter  ses  paroles  énergiques  : V erba  ervunt  icv- 
tiva,  prolata  non  incidente!',  sed  princip aliter,  per 
modum  causœ,  probant  in  antiquis , non  solàm  in- 
ter easdein,  sed  et  inter  alias  partes.  Hactenàs  sal- 
tem  ut  contraria!  probationis  onus  in  adversarium 
transfer atAir.  Id  enirn  antiquitati  tribuendum  est, 
per ■ quam  fit  ut  alias  probaliones  haberi  difficiUimum 
sit  (i).  » 

Du  reste,  Favre  et  les  auteurs  qu’il  cite,  tels  que 
Mathæus  {de  jiJJliclis)  , veulent  que  le  titre  n’ait  pas 
moins  de  quarante  ans  (2). 

Or,  Lavocat  produisait  un  titre  qui  avait  cent  qua- 
tre-vingt-quatre ans,  et,  de  plus,  il  justifiait  d’une 
possession  non  interrompue  pendant  cent  quarante- 
quatre  ans. 

Son  droit  était  donc  incontestable.  11  fut  consacré 
par  arrêt  inédit  de  la  cour  de  Nancy  en  date  du 
21  mai  1829,  et  rendu  sur  mes  conclusions  confor- 
mes, plaidant  M*  Moreau  pour  Lavocat,  et  M*  Fab- 
vier  père  pour  la  ville  de  Bar  : 

« Attendu  que  , si  le  titre  de  i644  établit  contre  la 
« ville  un  droit  de  servitude  qucla  coutume  proscrit, et 
« qui  ne  peut  s’acquérir  que  par  im  titre  qui  devrait 
« être  contradictoire  avec  la  ville  de  Bar , pour  taire 
« preuve  contre  elle  quelle  aurait  cte  ainsi  consentie, 
« cependant  il  faut  reconnaître  que  la  maxime  : In  an- 
« tiquis  enunciativa probant,  devient  nécessairement 
« applicable  contre  les  tiers  qui  ne  sont  point  partie 
« dans  l’acte , lorsqu’il  s’agit , comme  au  cas  particu- 
le lier  d’un  titre  dont  la  date  remonte  à un  temps 
« extrêmement  reculé,  et  qu’à  son  antiquité  se  joint 


(1)  C.  de  Probal def.  G|  P-  3o3. 
(il  Dof.  i3,  note  9. 
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« une  longue  et  constante  possession , conforme  au 
« titre,  et  qui  n’aura  pas  été'  contestée  ou  intcrrom- 
« pue  pendant  nn  temps  suffisant  à prescrire  (i)  ; qu’il 
« suit  de  là  la  conséquence  que  les  stipulations  du  titre, 
• rapprochées  des  localités  et  du  mode  dé*jouissance, 
« indiquent  un  droit  réellement  consenti  et  reconnu 
« par  toutes  les  parties  intéressées;  que  ces  principes 
« sont  d’ailleurs  professés  par  tous  les  auteurs , etc.  ; 
« la  cour  met  l’appellation  et  ce  dont  est  appel  au 
« néant;  émendant , dit  que  le  passage  avec  voitures 
« sur  la  promenade  du  Paquis  de  la  ville  lui  appar- 
« tient,  pour  les  besoins  de  l’exploitation  de  sa  pro- 
« priété  ; condamne  en  conséquence  le  maire , en  sa 
« qualité  , à ouvi’ir  la  barrière  qu’il  a fait  pla- 
« cer,  etc.  » q 

168.  Une  fontaine  communale  est-elle  imprescrip- 
tible? 


Il  faut  distinguer  : 

Ou  la  fontaine  surgit  dans  des  héritages  commu- 
naux et  ne  sert  qu’à  leur  exploitation,  et  alors  la 
prescription  peut  l’atteindre,  comme  tous  les  autres 
cours  d’eau  (art.  2227)  ; 

Ou  bien  la  fontaine  sert  à l’usage  personnel  de 
tous  les  habitans,  pour  puiser  de  l’eau,  s’abreuver, 
laver,  arroser,  etc.;  alors  elle  rentre  dans  la  classe 
des  choses  qui  consistent  in  usu,  et  qui  sont  hors  Su 
commerce  (2). 

La  prescription  ne  s’étend  donc  pas  à ce  genre  de 
propriété  : c’est  ce  que  décide  expressément  l’empe- 
reur Zénon  dans  la  loi  9 au  C.  de  slquœductu.  II 


(t)  Celte  assertion  est  peut-itre  de  trop,  et  rend  mal , je  crois,  l’idée 
de  l’arrèt. 

(a)  D’Argentrè  appelle  res  qua  usibus  publicis  depuialœ  sunt  le» 
places  publiques,  les  rues,  et  autres  choses  quibns  omnibus  quiiibet 
pnpuli  utilur.  Snprà,  n°  |6^. 
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veut  que  les  fontaines  publiques  soient  rendues  à 
leur  destination,  et  que  la  prescription  ne  puisse 
mettre  à couvert  les  usurpateurs  de  ces  propriétés 
précieuses  : Diligenter  investigari  decemimus  (fui pu- 
blici  ab  initio  fontes , vel  quum  essent  ab  initio for% 
tes  privati,  postquàm  publicè  usum  prœbuerunt,  ad 
privatorum  usus  convcrsi  surit , sive  sacres  apicibus 
per  subreptionem  impetra/is , ne  multo  ampliiis , si 
auctoritale  illicitd,  nec  appetito  colore  sacri  oraculi , 
hujusmodl  aliquid  pertentatum  fuisse  dignoscitur  : 
ut  jus  suum  regiœ  civitati  reddatur;  et  quod  publi- 

CUM  FUIT  ALIQUANDO,  MINIME  SIT  TBIVATUM,  SED  AD 

communes  usus  recurrat ; sacris  oraculis  vel  prag- 
maticis  sanciionibus  adoersùs  commoditatem  urbis 
quibusdarn  iMpertitisfure  cassandis,  nec  uongi  tem- 

PORIS  PRÆSCRIPTIONE  AD  CIRCUMSCRIBENDA  CIV1TATIS 
JURA  PROFUTURA  (i). 

On  retrouve  une  disposition  analogue,  mais  plus 
implicite,  dans  l’article  643  du  Code  civil,  qui  place  si 
haut  l’usage  des  habitans  d’une  commune,  d’un  vil- 
lage, d’un  hameau,  à une  prise  d’eau  qui  leur  est 
nécessaire , qu’il  défend  au  propriétaire  de  la  source 
de  la  détourner  à leur  préjudice  ; d’où  il  faut  con- 
clure qu’une  déviation  interdite  au  propriétaire  lui- 
même  dans  l’héritage  duquel  l’eau  surgit  est,  à plus 
forte  raison,  défendue  à ceux  qui  ne  peuvent  se  préva- 
loir d’aucun  droit  de  propriété  privée;  que  ces  derniers 
sont  impuissans  pour  enlever  à une  fontaine  publique 
son  caractère,  et  pour  la  soustraire,  par  des  actes 
quelconques , à la  jouissance  de  la  cité  ou  de  la  com- 
munauté; que,  tant  que  subsiste  la  destination  publique 


(1)  Dunod  parle  aussi  de  l'imprescriptibilité  des  fontaines,  mais  il  ne 
cite  pas  cette  loi  décisive , p.  aussi  Pereiius  ^sur  le  C.  de 

Aquccductu)\  il  compare  les  fontaines  aux  rues,  et  les  déclare  même 
plus  précieuses,  4°r. 
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de  l’eau , le  droit  prive  reste  stérile  ; il  plie  devant 
l’ulilité  publique  ; il  ne  peut  prévaloir  contre  elle  par 
la  prescription. 

Mais,  du  moins,  peul-on  acquérir  à litre  de  servitude 
ou  de  copropriété  la  possession  perpétuelle  et  incom- 
mutable  d’une  partie  de  l’eau  tl’une  fontaine  publique? 
La  prescription  peut-elle  donner  droit  à une  prise 
d’eau  n’ayant  aucun  caractère  de  précarité? 

Cette  question  a été  agitée  devant  la  cour  de  Nancy, 
dans  une  espèce  où  les  faits  de  la  cause  ont  dispensé  de 
la  décider;  elle  touche  à de  graves  et  nombreux  inté- 
rêts. Elle  n’a  pas  paru  exemple  de  difficultés  aux  ma- 
gistrats à qui  elle  avait  été  soumise.  Pour  la  résoudre, 
examinons  une  sorte  de  question  préjudicielle  dont 
nous  devons  débarrasser  le  terrain  de  notre  dis- 
cussion; elle  consiste  à savoir  si  une  portion  d’eau 
d’une  fontaine  restée  publique  et  dont  la  qualité  n’est 
pas  contestée  est  susceptible  d’aliénation. 

Les  lois  des  empereurs  ror.uains  permettaient  de 
faire  des  concessions  de  prises  d’eau  sur  ces  aque- 
ducs, que  d’immenses  travaux  avaient  construit  avec 
tantdeprofusion,  et  souvent  avec  tant  de  magnificence, 
dans  toute  l’étendue  de  l’empire.  La  constitution  de 
Théodose  et  de  Valentinien,  dont  voici  les  termes,  en 
est  la  preuve  (i)  : 

Si  quis  per  divinam  liberal itatem  meruerit  fus 
aquæ,  non  viris  clariss  irais  rectoribus  proeinciarum, 
sed  tuœ  prœcellentissimce,  sedi  cœlestes  apices  inti- 
maredebebit:  condemnaiione  contra  ilium  qui  præCes 
moderatoribus  insinuare  conatur  5oo  librarum  auri , 
et  contra  universos  administrât  ores  qui  rescriptum 
per  subreptionem  eUcitum  suscipere  ma  liuntur,  pro- 
ponenda ; apparitoribus  nihilomi.nîis  eommdem  viro- 
■■■■  • ».r— — — * "" 

i9. 


(l)  L,  5,  C,  de  Jtquççductu. 
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rum  clarissimorum  provincial  moderatomm,  animad- 
versionibus  pro  vigorc  lui  culminis  subjugandis  : et 
amplissimâ  tua  sede  dispositurâ,  quid  in  publicis 
thermis , quid  in  njmpliœis,.  pno  abundàntia  cr- 
v lu m conveniat  deputari ; quid  his  personis,  quibus 
nostra  serenitas  induisit,  ex  aqua  supeeflua  debeat 
impaitiri. 

Cette  constitution , qu’Anastase  rappela  plus  tard 
comme  loi  toujours  en  vigueur  (1),  veut  donc  que  ceux 
qui  désirent  obtenir  une  prise  d’eau  s’adressent  non 
pas  au  recteur  de  la  province , mais  au  préfet , et  que 
celui-ci , après  avoir  consulté  les  autorités  compétentes 
et  avoir  fait  la  part  de  l’intérêt  public  suivant  le  nom- 
bre des  citoyens , accorde  aux  pétitionnaires  ce  qui 
peut  leur  être  nécessaire  sur  le  superflu  dp  l’eau 
(ex  aquâ  superflud).  La  portion  d'eau  nécessaire  aux 
usages  publics  reste  inaliénable , et  la  concession  ne 
peut  porter  que  sur  ce  qui  excède  les  besoins  (2). 

C’est  encore  ce  qui  se  pratique  aujourd’hui  dans  la 
plupart  des  villes  ou  communes  qui  possèdent  des 
eaux  abondantes  : on  concède  aux  particuliers,  moyen- 
nant un  cens  annuel  ou  un  prix  d’achat  une  fois  payé, 
un  certain  nombre  de  lignes  d’eau,  qu’ils  conduisent 
dans  leurs  maisons  par  des  files  de  cors  qui  ont  leur 
orifice  sur  les  tuyaux  delà  fontaine  publique. 

Mais  on  demande  sices  concessions  sont  irrévocables, 
ou  bien  si  elles  ne  sont  que  précaires  cl  subordonnées 
aux  besoins  des  habitans. 

Les  opinions  sont  partagées  sur  celte  question.  Les 


(1)  L.  Il,  C.  de  Aquœduclu. 

(a)  La  loi  3,  Ç.  de  Aquceductu,  règle  la  manière  dont  les  concession- 
naires devaient  user  de  Peau  et  comment  ils  devaient  établir  leurs  tuyaux, 
afin  de  ne  pas  dégrader  les  conduits  principaux  de  la  fontaine  publique, 
Cette  constitution  est  des  empereurs  Valentinien  , Tbéodosc  et  Ar- 
radiuf,  an  3g5. 
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uns  pensent  que  le  droit  privé  doit  céder  à l’utilité  pu- 
blique , et  que,  si  les  eaux  communes  viennent  à man- 
quer, les  concessionnaires  doivent  faire  le  sacrifice  de 
leur  prise  d’eau  ; car  leur  droit  n’était  que  sur  un  su- 
perflu , et  l’on  ne  peut  pas  apprécier  le  superflu  d’une 
ville  comme  celui  d'un  particulier.  11  faut  considérer 
non-seulement  le  présent,  mais  ^ncore  l’avenir;  or, 
les  besoins  à venir  d’une  population  tpujours  suscep- 
tible d’accroissement  sont  incertains,  et  comme  il  n’est 
pas  présumable  qu’une  administration  éclairée  ait 
voulu  les  sacrifier,  on  doit  dire  qu’il  a été  dans  son  in- 
tention de  réserver  le  droit  des  générations  suivantes , 
et  que  les  concessions  n’ont  été  faites  que  subordon- 
nément  aux  nécessités  ultérieures.  On  ne  peut  nier 
qu’il  n’y  ait  quelque  chose  de  très-spécieux  dans  cette 
argumentation.  On  la  fortifie  d’une  constitution  des 
empereurs  Théodose  et  Valentinien,  qui  décident 
qu’on  ne  peut  acquérir  par  titre  ou  concession  du 
prince  aucune  servitude  de  prise  d’eau  sur  l’aque- 
duc d’Adrien,  situé  à Constantinople,  ni  sur  les  con- 
duits de  plomb  qui  amenaient  les  eaux  aux  bains  d’A- 
chille dans  la  même  ville  (i).  Tellement  que  ces  empe- 
reurs permettent  à Cyrus,  préfet  du  prétoire,  d’en- 
voyer des  appariteurs  dans  les  maisons  des  particuliers, 
pour  rechercher  si  quelques  prises  d’eau  souterraines 
ne  portent  pas  atteinte  à l’utilité  publique  : ne  qjid 
deccptio , vel  insidiœ  contra  publicam  utjutatem 
attentantur. 

Cependant  des  lois  romaines  non  équivoques  et  ré- 
pétées condamnent  ce  système.  Dans  la  loi  4?  au  C.  de 
Jquœduclu,  les  empereurs  Arcadius  et  Ilonorius  (2) 
décident  qu’on  ne  peut  troubler  les  anciennes  jouis- 


(1)  L.  6 , C.  dr  Aquaduclu. 
(?)  An  397. 
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sances  qui  s’appuient  sur  leur  permission.  Les  termes 
de  cette  loi  sont  précieux.  Je  dois  les  rapporter  : 

Usum  aquœ  vétéran  longoque  dominio  constitu- 
tum,  singulis  civibus  manere  censetnus,  nec  ulla  no- 
vatione  t ue  b a ni  ; ità  taiiien  ut  quantitatem  singuli  } 
quant  \ eteri  ligeuti  Kpercipiunt,  more  usquè  in  prœ- 
seritem  dicm  perdurante,  percipiant  : mansurâ  pœnd 
in  eos  qui  ad  irrigat%nes  agrorum,  velhortorum  deli- 
cias,  furtivis  aquarurn  rneatibus  abutuntur. 

Cujas  insiste  sur  ces  mots,  vetecilicentid,  pour  faire 
remarquer  que  la  constitution  s’applique  h ceux  'a  qui 
le  prince  avait  fait  des  concessions,  et  dont  le  droit 
s’appuyait  sur  un  titre.  Loquitur  ergo  de  his,  dit-il, 
quibus  aquœ  publicœ  usum  jamdiu  princeps  conces- 
sit  (1).  Godefroy  a copié  cette  remarque  (2). 

Ainsi  donc  une  concession  légalement  faite  n’est  pas 
ambulatoire  ; elle  est  à l’abri  des  innovations  et  de 
toute  révocation.  Voici  pourquoi , car  il  faut  chercher 
des  raisons  plausibles  pour  que  le  texte  romain  soit 
pour  nous  une  autorité. L’eau  d’une  fontaine  n’est  publi- 
que que  par  sa  destination  : si  la  destination  aux  usages 
publics  est  changée,  l’eau  rentre  dans  le  domaine  privé, 
elle  subit  le  niveau  du  droit  commun.  Or,  dès  l’instant 
que  l’autorité  légale  a fait  une  répartition  entre  l’inté- 
rêt public  et  l’intérêt  privé,  et  que,  par  une  division 
•qui  était  dans  ses  attributions , elle  a assigné  à un  ci- 
toyen une  partie  d’eau  retranchée  de  la  masse  com- 
mune, cei-te  portion  est  sortie  du  domaine  public  par 
cette  destination  nouvelle  ; l’autorité  a fait  pour  la  por- 
tion ce  qu’elle  aurait  pu  faire  pour  le  tout.  Elle  a 
rendu  une  fraction  d’eau  au  commerce  ; elle  l’a  dégagée 
de  ses  entraves  : il  y a eu  possibilité  de  l’aliéner,  et 


(1)  Sur  cette  loi,  Code, 
(a)  Note  38. 
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ceux  qui  l’ont^acquise  ont  pour  eux  un  litre  et  une 
bonne  foi  qui  doivent  être  respectés. 

Je  sais  bien  que,  si  les  concessionnaires  ne  prennent 
leur  eau  qu’au  moyen  de  files  de  tuyaux  passant  sous 
la  voie  publique,  une  administration  municipale  ja- 
lousç  de  ses  droits,  pourra  les  inquiéter,  en  les  em- 
pêchant de  faire  à ces  tuyaux  les  réparations  néces- 
saires; elle  poursuivra  comme  un  délit  les  coups  de 
bêche  donnés  pour  mettre  à découvert  les  canaux  sou- 
terrains ; elle  se  plaindra  d’excavations  qni  nuisent  à 
la  voirie  , se  prévalant  de  ce  que  la  voie  publique  ne 
peut  être  grevée  de  servitudes  nuisibles  à la  circula- 
tion des  habitans  ; elle  pourra  même  faire  enlever  les 
tuyaux  qui  ont  leur  passage  sur  un  sol  inaliénable  et 
imprescriptible,  et  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation  viendra  à son  aide  (i).  Mais,  après  tout, 
il  n’est  pas  impossible  de  concevoir  une  hypothèse 
dans  laquelle  le  concessionnaire  pourrait  prendre  son 
eau  directement  et  sans  traverser  la  voie  publique  ; 
alors  la  commune  n’aurait  aucun  moyen  de  troubler 
des  concessions  de  tous  points  irréprochables.  Elle  ne 
pourraitqu’cxproprier  pour  cause  d’utilité  publique,  et 
moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité  (2). 

Quant  à la  constitution  des  empereurs  Théodose  et 
Valentinien,  que  je  citais  tout  à l’heure  comme  objec- 
tion, tous  les  interprètes  s'accordent  à remarquer 
qu’elle  est  spéciale  pour  les  bains  d’Achille  et  pour  l’a- 
queduc d’Adrien  (3). 

Opposera-t-on  la  loi  9,  au  C.  de  Aquœductu,  dont 
les  termes  ont  déjà  passé  sous  les  yeux  du  lecteur  ? di- 
ra-t-on que  cette  loi  révoque  d’une  manière  générale 


(1)  Suprà,  n°  i4o. 

(a)  A ri.  643,  C.  ci». 

(3)  Pertiiua , ad  Codic.  de-4quaductu , n»  9, 
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les  aliénations  d’eau  faites  par  décrets  du  prince,  et  les 
assimile  à des  usurpations  ? 

Mais  nous  répondrons  avec  Cujas  (i), Godefroy  (a) 
et  Bruncmann  (3)  que  la  loi  9 ne  parle  que  des  fontaines 
publiques  que  la  faveur  exagérée  du  prince  avait  en  to- 
talité attribuées  à des  particuliers  au  détriment  dç  l’in- 
térêt général,  tandis  que,  dans  la  loi  4,  il  n’est  question 
que  de  servitudes  et  de  simples  usages  réglés  après 
avoir  fait  un  partage  équitable  qui  avait  conservé  à 
l’intérêt  public  ses  droits  imprescriptibles. 

Disons  donc  qu’une  portion  d’eau  dépendant  d’une 
fontaine  publique  peut  être  aliénée  par  l’autorité  com- 
pétente, et  que  cette  distraction  d’un  superflu  que 
l’administration  a voulu  utiliser  est  définitive. 

De  l’aliénabilité  d’une  chose,  on  a coutume  de  con- 
clure à son  imprescriptibilité  : faut-il  donc  décider 
sans  hésitation  que  celui  qui  pendant  trente  ans  a pra- 
tiqué une  prise  d’eau  à une  fontaine  publique  en  a ac- 
quis la  propriété  incommutable  par  la  prescription? 
C’est  ici  que  commence  le  vif  de  notre  question. 

Si  nous  voulions  nous  contenter  de  vagues  abstrac- 
tions, nous  pourrions  faire  un  raisonnement  qui  abré- 
gerait notre  tâche,  et  dire  : « Puisque  le  superflu  des 
eaux  d’une  fontaine  publique  est  dans  le  commerce,  on 
peut  donc  le  prescrire  de  même  que  l’aliéner  ; » mais  cet 
argument  ne  serait  qu’un  faux-fuyant  pour  échappera 
de  sérieuses  difficultés  d’application  : nous  ne  saurions 
donc  nous  en  contenter  ; c’est  pourquoi  nous  nous  li- 
vrerons à quelques  distinctions  essentielles.  Le  distin- 
guo de  l’école  est  souvent  la  meilleure  arme  de  la  rai- 
son. 


(1)  Sur  la  loi  g,  C .de  Aquœduclu . 
(a)  Sur  la  même  loi. 

(3)  Sur  la  mime  loi. 
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11  y a des  villes  où  des  réglemens  généraux  ont  déter- 
mmé  la  quantité  d’eau  des  fontaines  publiques  de  na- 
ture à être  concédées  aux  habitans.  A Marseille,  par 
exemple,  il  est  permis  d’accorder  un  denier  (i).  Dans 
ce  cas , on  ne  peut  s’empêcher  de  reconnaître  que  tout 
ce  qui  est  compris  dans  cette  portion  aliénable  est  pres- 
criptible, et  celui  qui  aurait  joui  pendant  trente  ans 
d’un  denier  d’eau  ou  autre  fraction  retirée  du  domaine 
public , et  déclarée  inutile  au  besôin  des  habitans , en 
deviendrait  propriétaire.  Cette  proposition 4ne  parait 
incontestable. 

Devrait-on  en  dire  autant  dans  le  cas  oii  le  posses- 
seur aurait  joui  non-seulement  d’un  denier  ou  de  la 
fraction  concessible  à chaque  habitant  , mais  encore 
d’urife  quantité  plus  considérable? 

Le  tribunal  de  Marseille  a jugé  l’affirmative  par  une 
décision  au  possessoire  qui  fut  l’objet  d’un  pourvoi  re- 
jeté par  la  cour  de  cassation,  le  21  mars  i83i  (2). 

Le  maire  de  la  ville  de  Marseille  ayant  reconnu  que 
la  dame  d’Ollières  avait  une  prise  d’eau  de  neuf  ou  dix 
deniers,  au  lieu  d’un  denier  qui  lui  avait  été  originaire- 
ment concédé , crut  pouvoir  réduire  ce  volume  d’eau 
à la  limite  autorisée  par  les  réglemens  ; mais  la  dame 
d’Ollières  se  pourvut  en  réintégrande,  et  le  tribunal 
de  Marseille,  ayant  été  saisi  par  appel  de  la  connais- 
sance de  cette  contestation , pensa  que  la  demande- 
resse avait  pu  dépasser  par  la  possession  la  quantité 
d’eau  d’un  denier.  Si  l’on  peut  dire  que  les  eaux  desti- 
nées à l’usage  des  habitans  sont  inaliénables  ou  impres- 
criptibles , disait-il  dans  ses  considérans,  il  n’en  est 
pas  de  même  du  superflu  de  ces  mêmes  eaux  qui  au- 
rait été  aliéné,  ce  superflu  rentrant  dans  le  domaine 
— ■" 

(1)  Voy.  l’espèce  rapportée  par  M.  Dalloï(3i,  i,  i5»,  >53). 

(a)  3t,  1,  i5»,  i9£  i f'3Sawn**: 
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privé  de  la  commune;  or,  l’existence  de  ce  superflu  est 
notoire,  car  par  délibération  du  5 novembre  1 82  #le 
conseil  municipal  a offert  de  faire  des  concessions  aux 
habitans,  et  si  la  dame  d’Ollières  se  fut  adressée  à la 
juridiction  gracieuse  de  l’autorité  municipale,  elle  au- 
rait pu  facilement  obtenir  ce  qu’elle  a acquis  par  pres- 
cription. 

Cette  argumentation  me  semble  irréprochable.  En 
effet , sur  quoi  étaient  pris  les  huit  ou  neuf  dénié  es 
d’eau  qui  outrepassaient  la  concession  primitive? 
Etait-ce  sur  la  portion  d’eau  réservée  aux  habitans? 
Nullement;  c’était  sur  cet  excédant  distrait  du  do- 
maine public  par  la  commune  elle-même  , et  formant 
la  masse  d’eau  mise  en  réserve  pour  être  vendue  aux 
différentes  maisons  de  la  ville.  La  dame  d’OIKères 
entamait  non  la  portion  indisponible,  mais  la  por- 
tion disponible  des  eaux  de  la  fontaine. 

On  m’objectera  peut-être  la  loi  4i  au  C.  de  Jquas- 
ductu , qui  ordonne  que  les  possessions  actuelles 
soient  maintenues  à la  limite  des  anciennes  permis- 
sions. Mais,  d’abord,  rien  ne  prouve  que,  dans  l’idée 
de  cette  loi , il  y eût  des  extensions  de  jouissance  ; 
tout  semble  indiquer,  au  contraire,  que  la  possession 
était,  restée  conforme  au  titre  : More  usque  in  præ- 
sentem  diem  perdurante. 

D’ailleurs,  serait-il  clair  que  la  loi  4 ait  voulu  ré- 
duire et  non  conserver  les  possessions  actuelles?  Il 
ne  faudrait  cependant  pas  se  hâter  de  conclure  que  le 
tribunal  de  Marseille  a mal  jugé  : la  matière  que 
nous  traitons  est  très-subtile;  les  moindres  nuances 
dans  les  faits  peuvent  changer  le  point  de  droit , et» 
les  analogies  ne  doivent  être  embrassées ‘qu’avec  les 
plus  grandes  précautions. 

Dans  l’espèce  jugée  par  le  tribunal  de  Marseille, 
un  réglement  général  scindait  les  eaux  en  deux , si  je 
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puis  ainsi  parler.  La  ligne  qui  sépare  le  domaine 
privé  du  domaine  public  était  hautement  marquée, 
et  c'est  dans  le  cercle  du  domaine  privé  q ue  la  pos- 
session de  la  dame  d’Ollières  se  retranchait,  même 
pour  l’excédant  quelle  s’était  attribué.  Mais  suppo- 
sons qu’il  n’y%it  pas  de  réglement  général , que  les 
concessions  soient  toutes  individuelles , et  que  le 
domaine  public  de  la  commune  né  soit  restreint  qu’au 
fur  et  à mesure  de  demandes  privées  , arrivant  sépa- 
rément, et  nécessitant  chaque  fois  une  app  réciation  des 
besoins  des  habitans.  Dans  cette  hypothèse,  celui  qui 
dépasserait  la  mesure  de  sa  concession  serait  peut-être 
embarrassé  pour  établir  que  c’est  sur  le  domaine 
privé  qu'il  a pris  son  excédant  ; car  tout  ce  qui  est 
hors  des  concessions  partielles  est  dans  le  domaine 
public  de  la  commune,  toujours  inaliénable  et  im- 
prescriptible. N’y  ayant  pas  de  partage  opéré,  et 
aucun  arrêté  général  ne  déterminant  invariablement 
et  d’avance  ce  qui  est  réservé  à l’usage  public  et  ce 
qui  doit  être  rendu  en  bloc  au  commerce  privé , il 
s’ensuit  que  le  domaine  public  affecte  l’eau  tout  en- 
tière; ce  11’est  que  successivement  que  des  distrac- 
tions s’opèrent  dans  un  intérêt  individuel  sur  ce  qui 
est  du  domaine  public  : donc  tout  ce  qui  n’est  pas 
excepté  reste  public;  donc  tout  ce  qui  dépasse  lex- 
ception  est  un  empiétement  sur  le  domaine  public. 
Voilà  la 'différence  que  je  voulais  faire  sentir  entre 
les  deux  espèces;  elle  est  réelle,  et  ne  saurait  passer 
inaperçue  pour  le  moment.  Je  ne  résous  pas  cette 
seconde  espèce  dans  un  sens  opposé  à celle  sur  la- 
quelle le  tribunal  de  Marseille  a statué  ; je  me  con- 
tente de  la  poser  : elle  recevra  sa  décision  par  les 
observations  que  nous  présenterons  ■ sur  l’hypothèse 
qui  va  suivre. 

Après  avoir  supposé  qu’une  commune  a fait  un 
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réglement  pour  la  distribution  de  ses  eaux , c’est-à- 
dire  pour  la  conservation  d’une  partie  et  l’aliénation 
de  l’autre,  admettons  le  cas,  plus  difficile  et  plus  fré- 
quent, où  il  n’y  a pas  de  réglement  de  cette  espèce, 
et  où  le  possesseur  n’a  pour  lui  aucun  titre  de  con- 
cession. Il  a opéré  une  prise  de  trots  lignes  d’eau 
sur  la  file  de  tuyaux  de  la  fontaine  publique,  et  en  a 
joui  pendant  trente  ans  ; an  bout  de  ce  temps,  le 
droit  des  habitans  pourra-t-il  réclamer  avec  succès 
contre  cette  appropriation  d’une  chose  originairement 
publique? 

Écartons  d’abord  la  loi  au  C.  de  Aquaeductu, 
dont  on  pourrait  être  tenté  de  se  pfévaloir  pour  jus- 
tifier la  prescription.  Dans  l’espèce  de  cette  loi , il  y 
avait  un  titre  de  concession , /veteri  licencia , et  ici 
nous  supposons  qu’il  n’y  en  a pas.  La  question  reste 
donc  entière. 

Pour  l’affirmative  on  dira  : « L’administration  muni- 
cipale aurait  pu  aliéner  ces  troislignes  d’eau  ; elle  au- 
rait pu  les  transformer  en  eau  privée , au  moyen  d’un 
litre  qu’elle  aurait  concédé  à celui  qui  l’aurait  solli- 
cité : or,  la  prescription,  qui  supplée  au  titre  et  en 
fait  supposer  l’existence , doit  produire  le  même  ré- 
sultat. Et  comment  pourrait-on  en  douter?  La  jouis- 
sance trentenaire  et  exclusive  de  ces  trois  lignes  d’eau 
ne  prouve-t-elle  pas  que  les  habitans  n’en  avaient  pas 
besoin , et  que  c’était  pour  eux  un  superflu  f Eh  bien  ! 
si  c’est  un  superflu,  l’aliénabilité  est  de  droit,  et  avec 
elle  la  faculté  de  prescrire.  » 

Cette  argumentation  parait,  au  premier  cifup- 
d’œil,  tout-à-fait  irrésistible;  mais,  en  la  soumet- 
tant à un  examen  approfondi , le  prestige  disparaît , 
et  le  paradoxe  est  tout  ce  qui  en  reste.  En  voici  la 
preuve. 

Pour  pouvoir  prescrire , il  faut  une  possession  pu- 
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blique,  non  équivoque,  à titre  de  propriétaire  (i). 
De  plus,  n’oublions  pas  que  ce  que  la  prescription 
tend  à conquérir,  dans  notre  hypothèse,  c’est  un  su- 
perflu, et  rien  dé  plus;  car  le  superflu  est  seul  alié- 
nable. Eæ  atfuâ  superjlud,  disaient  les  empereurs 
Théodose  et  Valentinien.  Le  nécessaire  est  inattaqua- 
ble par  la  possession  (2).  On  n’a  pas  même  la  pensée 
de  le  diminuer. 

Eh  bien!  quand  je  recherché  si  la  possession  d’un 
superflu  peut  être  non  équivoque  et  à titre  de  pro- 
priétaire, je  trouve  de  tout  côté  de  radicales  impossi- 
bilités. 

Le  superflu  est  corrélatif  avec  les  besoins  de  la  po- 
pulation, et  il  est  inutile  de  dire  que  les  besoins  d’une 
commune  sont  infiniment  variables.  Aujourd’hui,  le* 
réservoirs  semblent  contenir  un  excédant  d’eau  consi- 
dérable ; mais,  demain,  la  nécessité  d’c'riger  une  fon- 
taine dans  un  quartier  nouveau  va  appauvrir  la  source 
et  ramener  dans  les  bornes  du  strict  nécessaire.  Une  sé- 
cheresse tarira  plusieurs  veines  qui  alimentent  l’aque- 
duc, et  leshabitans  seront  exposés  à manquer,  malgré 
les  calculs  d’un  moment  qui  les  déclarent  trop  rir 
ches.  Ulpien  a dit  : Quœdam  talia  sunt  ut  in  pres- 
senti quidem  nihil  noceant,  in  futurum  autan  no- 
cere  debeant  (3).  Celte  pensée  trouve  ici  son  appli- 
cation. Le  possesseur  qui  parle  du  superflu  d’une 
commune  susceptible  d’augmentation,  est  censé  avoir 
calculé  les  chances  de  l’avenir,  qui  peuvent  annuler  la 
jouissance  du  présent  ; il  a tenu  compte  des  besoins 
d’une  autre  époque,  et  des  accidens  probables  de  na- 
ture à augmenter  le  nécessaire;  il  a subordonné  sa  pos- 


(1)  A ri.  2219.  Infrày  n<>  336  et  suiv. 

(i)  Argument  de  Tari.  6^3 , C.  civ. 

(3)  Suprn , n°  1 36. 
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session  à ce  nécessaire,  qu’il  n’a  pas  eu  la  volonté  de 
restreintre,  et  dont  toutes  les  variations  ont  été  pré- 
sentes à son  esprit  prévoyant.  11  a donc  reconnu  for- 
cémentque  sa  possession  manquait  de  stabilité  et  d’ave- 
nir, qu’elle  n’avait  rien  de  certain , ni  quant  à sa  du- 
rée, ni  quant  à la  quantité;  qu’un  droit  supérieur  au 
sien  pouvait  à tout  moment  la  restreindre,  ou  même  la 
faire  disparaître;  que  cette  possession  n’était  qu’un 
intervalle  passager,  plus  ou  moins  long  sans  doute, 
, mais  toujours  provisoire  et  dominé  par  la  crainte 
d’une  éviction  toute  légale  et  acceptée  d’avance.  Or, 
je  le  demande,  est-ce  là  une  possession  sans  équivo- 
que et  à titre  de  propriétaire?  Jouit-il  animo  dornini , 
celui  qui  se  condamne  à une  position  si  secondaire  et 
si  timide  ; qui  ne  jouit  qu’en  attendant  ; qui  n’entend 
causer  à son  adversaire  aucun  préjudice  ;quin’a  pas  le 
ferme  propos  de  posséder  exclusivement,  sans  partage 
et  pour  toujours  , et  de  répousser  comme  une  atteinte 
tout  ce  qui  limiterait  ou  effacerait  son  droit?  11  faut 
trancher  le  mot,  une  telle  possession  n’est  que  condi- 
tionnelle et  précaire  (i);  elle  ne  peut  fonder  un  droit. 
C’est  ainsi  que  le  pauvre  qui  attend  le  superflu  delà  ta- 
ble du  riche,  et  qui  en  a profité  pendant  trente,  qua- 
rante ans , n’a  pas  le  droit  de  l’exiger  pour  l’avenir  ; 
c’est  ainsi  également  que  celui  qui , au  moyen  de  la 
vaine  pâture,  a perçu  pendant  le  plus  long  temps  les  her- 
bes inutiles  et  superflues  qui  croissent  dans  un  champ, 
ne  peut  s’opposer  à ce  que  le  propriétaire  vienne  se 
clore  ou  mettre  son  bien  en  culture  (2).  Partout  où  la 
possession  se  borne  à un  superflu,  vous  trouvez  le  vice 
de  précaire,  qui  rendra  la  jouissance  insuffisante  pour 
prescrire. 


(1)  Infrà , n°  38 4. 
(1)  Infrà,  no  3 op. 
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Si  maintenant  de  l'intention  du  possesseur  nous  pas- 
sons à l'intention  de  celui  contre  qui  il  prétend  avoir 
prescrit,  le  même  vice  se  manifestera  aussi  hautement. 
Une  commune  peut  n’avoir  pas  le  besein  actuel  de  la 
totalité  de  l’eau  de  ses  fontaines*  elle  tolère  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long  des  détournemens  qui  ne  lui 
nuisentpas.  Mais  ce  silence  pourra-t-il  être  jamais  com- 
paré à une  abdication  de  son  droit?  n’est-il  pas  un  acte 
de  complaisance  et  de  familiarité?  Pourquoi,  en  effet, 
l’autorité  municipale  se  serçiit-clle  opposée , par  une  ri- 
gueur peut-être  exagérée , à ce  qu’un  habitant  utilise 
jusqu’à  nouvel  ordre  une  eau  qui  sc  perdrait  dans  les 
fontaines  publiques?  Qtiid/ii  enim -,  dit  Cicéron,  nl- 
teii  communicentur,  quœ  sunt  accipienti  ntilia,  danti 
non  molesta?  (i)?  La  tolérance  est  donc  ici  ma- 
nifeste de  part  et  d’autre  : du  côté  de  la  commune , 
qui  laisse  prendre  ce  qui,  pour  le  moment,  n’a  pour 
elle  aucune  valeur;  du  côté  du  possesseur,  qui  ne  le  re- 
çoit qu’en  reconnaissant  le  droit  supérieur  de  la  com- 
mune, et  en  attendant  qu’elle  ait  besoin  (2). 

Par  là  on  voit  la  grande  différence  qui  existe  entre 
ce  cas,  où  il  y a un  titre  concédé  par  l’autorité  supé- 
rieure , et  celui  où  il  n’y  en  a pas.  Dans  la  première 
hypothèse,  peu  importe  au  possesseur  que  l’eau  con- 
cédée soit  un  superflu  : il  n’a  pas  à s’en  enquérir;  c’est 
l’affaire  de  l’administration  qui , dans  sa  prévoyance, 
a dû  calculer  les  besoins  des  habitans,  et  régler  là-des- 
sus ses  concessions  .Quant  à lui,  il  possèdel’cau  anirno 
domini,  et  non  comme  superflu  ; il  la  possède  comme 
un  démembrement  du  domaine  public  , comme  chose 
prescriptible , parce  qu’elle  a été  légalement  distraite 
de  sa  destination  publique.  Il  ne  reconnaît  pas  de  droit 


,gle 


(1)  Suprà,  n»  1 44  • «l  infrà , n«  3Jty. 

(»)  Infrà,  n°  390. 


PRESCRIPTION. 


3o4 

supérieur  au  sien  ; il  ne  se  c roit  pas  obligé  de  céder,  si 
la  commune  vient  à manquer. 

Mais  dans  la  seconde  hypothèse  il  en  est  autrement  : 
le  superflu  n’a  pas  été  déterminé  par  l’autorité  compé- 
tente ; c’est  le  possesseur  qui  a entendu  opérer  la  dis- 
traction , et  il  ne  la  pu  qu’à  titre  de  superflu:  or,  en 
inscrivant  sur  sa  possession  le  mot  de  Hiperflu,  il  se 
ferme  la  voie  de  la  prescription  ; il  se  réduit  à une  condi- 
tion précaire  ; il  s’emprisonne  dans  un  cercle  vicieux  , 
dont  rien  d’utile  et  de  solide  ne  peut  sortir.  Il  est 
maintenant  facile  de  nous  résumer. 

Une  fontaine  publique , de  même  qu’une  rue  et  une 
place,  est  imprescriptible  tant  qu’elle  conserve*son  ca- 
ractère public. 

Mais , de  même  que  l’autorité  compétente  pourrait 
faire  cesser  la  destination  de  cette  chose,  et  la  rendre 
pour  le  tout  au  commerce  privé,  de  même  elle  a le  pou- 
voir de  faire  cesser  cette  destination  pour  partie,  et  de 
mettre  dans  le  commerce  ce  qui  excède  les  besoins  des 
habitans.  Ce  changement  de  destination  peut  s’opérer 
de  deux  manières. 

D’abord,- par  un  réglement  général  portant  que  les 
eaux  sont  assez  abondantes  pour  qu’il  en  soit  fait  con- 
cession d’une  ou  de  plusieurs  lignes  à chaque  chef  de 
maison.  Pour  connaître  la  somme  d’eau  devenue  privée, 
il  suffit  de  compter  le  nombre  de  ménages  que  possède 
la  commune,  et  de  le  multiplier  par  la  quantité  d’eau 
aliénable.  Le  total  donne  le  chiffre,  le  maximum  de 
ce  qui  peut  être  aliéné,  et  la  prescription  peut  libre- 
ment s’exercer  dans  ce  cercle,  parce  que,  pour  celte 
part , il  y a divorce  accompli  entre  l’intérêt  public  et 
l'intérêt  privé. 

Le  changement  partiel  de  destination  peut  aussi  s’o- 
pérer par  des  concessions  individuelles  et  isolées,  sans 
que  l’administration  ait  réglé  à l’avance  le  maximum 
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de  l'eau  aliénable  ; faites  par  la  commune  dans  les  for- 
mes légales, ces  concessions  sont  irrévocables.  Les  ha- 
bitans  ne  peuvent  en  être  privés  que  pour  cause  d’u- 
tilité publique  ; mais,  dans  cette  seconde  hypothèse,  iis 
ne  doivent  pas  dépasser  le  volume  d’eau  que  leur  titre 
leur  concède.  S’ils  retendaient  par  une  jouissance 
abusive , ils  usurperaient  une  portion  d’eau  restée  pu- 
blique, et  par  conséquent  imprescriptible. 

Enfin,  si  la  commune  n’a  fait  aucune  concession , si 
aucun  réglement  ne  divise  les  eaux  en  deux  parts,  l’une 
indisponible,  l’autre  aliénable,  la  possession  de  ceux 
qui  ont  joui,  pendant  trente  ans  et  plus , des  eaux  sura- 
bondantes, ne  saurait  être  une  possession  suffisante 
pour  prescrire  ; car  elle  n’a  pu  s’exercer  que  sur  un 
superflu,  seule  chose  qui  soit  dans  le  commerce.  Or, 
celui  qui  consent  à ne  jouir  que  d’un  superflu  se  con- 
damne au  rôle  de  possesseur  provisoire;  il  reconnaît 
un  droit  supérieur  devant  lequel  il  est  prêt  à se  reti- 
rer, suivant  telle  ou  telle  condition  ; il  jouit  précaire- 
ment, et  non  pas  anima  domini.  C’est  un  cas  où  la 
prescription  est  impuissante  pour  produire  les  mêmes 
effets  qu’un  titre  conventionnel.  Si  dans  une  théorie 
abstraite  clic  semble  possible,  dans  la  pratique  et  dans 
le  fait,  elle  échoue  par  1 impossibilité  do  se  réaliser 
par  une  possession  qualifiée. 

1G9.  Notre  article  s’applique  encore  aux  monumens 
publics  appartenant  aux  villes,  et  conservés  soit  pour 
leur  décoration,  soit  comme  objet  d'art.  Le  beau  temple 
romain  que  l'on  admire  à Nîmes,  et  qui  porte  vulgai- 
rement le  nom  de  maison  carrée , a été  jadis,  au  milieu 
des  ténèbres  de  la  féodalité , en  la  possession  de  je  ne 
sais  quel  seigneur  barbare  qui  en  avait  fait  son  écurie. 
Les  magnifiques  arènes  de  cette  ville  ont  été  habitées, 
pendant  de  longues  années,  par  des  familles  qui  y 
avaient  établi  leur  demeure , cherchant  un  asile  con- 
».  a° 
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trc  les  invasions  des  peuples  du  nord.  Mais  ees  restes 
de  l’antiquité  romaine  ont  été  arraches  enfin  à la  pro- 
priété privée  pour  rester  le  patrimoine  de  tous  ceux 
qui  aiment  l’architecture  et  l’histoire;  désormais  ils 
sont  dans  le  domaine  public , et  la  barbarie  ne  peut 
plus  les  atteindre. 

On  conçoit  également  que  nulle  possession,  quelque 
prolongée  qu’elle  fût,  ne  pourrait  grever  ces  monumens 
de  servitudes  qui  les  dégraderaient.  Quelle  est  la  juris- 
prudence vandale  qui  donnerait  un  brevet  d'existence 
à une  servitude  oneris  ferendi  sur  la  cathédrale  de 
Strasbourg , ou  sur  l’arc  de  triomphe  d’Orange,  ou  sur 
le  palais  de  la  Bourse  de  Paris  (i).  En  ce  sens,  la  bar- 
barie ne  prescrit  pas  contre  la  civilisation,  et  les  arts 
ont  aussi  leur  article  2226. 

Faisons  toutefois  une  remarque.  Plusieurs  de  ces 
beaux  restes  de  l’antiquité  peuvent  se  trouver  encore 
aujourd’hui  détériorés  par  le  mélange  de  la  propriété 
privée,  qui,  dans  le  moyen  âge,  s'était  attachée  à eux, 
sans  respect  pour  ce  qu’ils  ont  de  vénérable.  Le  magni- 
fique aqueduc  bâti  par  les  Romains  dans  les  environs 
de  Metz,  et  connu  sous  le  nom  d’Àrches-de-Jouy,  est 
obstrué  par  de  misérables  barraques  qui  s’appuient 
contre  ses  piliers  grandioses.  Comme  ces  possessions  re- 
montent à une  époque  où,  d’apris  le  droit  public  alors 
existant,  tout  ce  qui  était  dans  le  domaine  public, 
pouvait  tomber  dans  le  domaine  privé,  elles  doivent 
être  respectées  à titre  de  droit  acquis  : les  propriétai- 
res des  maisons  dont  je  parle  ne  pourraient  donc  être 
dépossédés  cjue  pour  cause  d utilité  publique.  Mais  jci 
pense  que  si,  à l’heure  qu’il  est,  ils  tentaientd’aggraver 
des  servitudes  si  funestes  déjà  pour  les  beaux-arts,  leurs 
entreprises  devraient  être  réprimées  par  l’article  2226. 


"(1)  Infnt  ; n®  1 7 S. 
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170.  Sont  également  imprescriptibles  les  choses  af- 
fectées au  public  pour  -l'exercice  d’un  culte  religieux, 
comme  les  églises,  les  cimetières,  etc.  (i). 

En  octobre  1817,  de  Laurière  forme,  devant  le 
juge-de-paix  de  Nerac,  contre  la  fabrique  de  Moncaut, 
une  action  en  rèintègrande  fondée  sur  ce  qu’elle  avait 
fait  démolir  deux  escaliers  et  un  garde-fou  qu’il  préten- 
dait établis  sur  son  propre  terrain , et  qui  servaient 
d’entrée  à une  chapelle  faisant  partie  de  l’église  pa- 
roissiale. - r 

Sentence  du  juge-de-paix  qui  condamne  la  fabrique 
’a  rétablir  les  lieux.  ^ 

Appel  de  la  fabrique,  qui  soutient  que  la  chapelle 
dont  il  s’agit  fait  partie  de  l’église;  que  le  service  di- 
vin y est  célébré  publiquement  à certains  jours  de 
l’année  ; que  les  choses  sacrées  sont  imprescriptibles 
et  que  par  conséquent  elles  ne  peuvent  jamais  donner 
lieu  à une  action  possessoire  ; que  l’ordonnance  du  24 
septembre  l53g  ( articles  1 4 Pt  1 5)  dispose  que  « nul 
« ne  peut  prétendre  droit  ni  possession  au  dedans  des 
« églises  et  chapelles , pour  y avoir  des  bancs , sièges 
« ou  oratoires,  s’il  n’est  patron  ou  fondateur  d’icelles 
« et  s’il  n’en  justifie  pas  titres;  » que  les  lois  des  1 2 juil- 
let 1790  et  20  avril  4791  ont  supprimé  toutes  les  dis- 
tinctions féodales  attachées  à la  qualité  de  patron  et  de 
seigneur  haut-justicier,  et  notamment  le  droit  exclusif 
d’entrer  dans  les  églises  et  chapelles  collatérales , par 
droit  de  justice  seigneuriale. 

De  Laurière  répond  qu’il  n’agit  pas  en  qualité  de 
patron  ou  de  seigneur,  mais  à titre  de  propriétaire 
d’un  terrain  dans  lequel  il  a été  troublé;  que  la  cha- 


(i)L.  a,  C.  Ne  rei  dorninicœ  vrl  teni/ilor.  Caïuj,  Inst, , com.  a. 
n°  48.  D’Argentré,  art.  a66,  ch.  ao , p.  i no.  Voël,cfe  Vsucap ^ ,1 

Despeines,  p.  446,  n°  34.  Dunod,  p.  74. 
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pelle  lui  appartient  ; qu’elle  a été  construite  par  ses  an- 
cêtres, dans  une  écurie  dépendant  de  leur  château  et 
adossée  au  mur  de  l’église;  qu’ils  avaient  ensuite  percé 
l’ouverture  d’une  porte  dans  ce  mur,  pour  mettre  la 
chapelle  en  communication  avec  l’église  ; mais  que  ce 
fait  s’avait  pas  dénaturé  leur  droit. 

Si  ce  système  du  sieur  de  Laurière  eût  pu  être  véri- 
fié par  la  discussion  des  titres,  il  aurait  évidemment 
changé  l’étdt  de  la  question.  La  difficulté  n’aurait  plus 
consisté  à savoir  si  une  église  est  prescriptible  ou  non; 
car,  d’après  le  demandeur,  cette  chapelle  n’était  rien 
moins  que  l’église  même,  et  l’origine  qu’il  lui  assignait 
en  faisait  une  propriété  privée.  Mais  les  discussions 
de  titres  effraient  souvent  les  tribunaux  dans  le  juge- 
ment des  actions  possessoires;  ils  craignent  qu’on  ne 
leur  reproche  de  cumuler  le  pétitoire  avccleposses- 
soire.  Le  tribunal  crut  donc  (à  tort,  à mon  avis)  que  ses 
pouvoirs  ne  lui  permettaient  de  tenir  compte  que  de  l’é- 
tat actuel  des  lieux.  11  s’attacha  à établir  que  la  situation 
des  choses  semblaitprotester  contre  les  allégations  de  de 
Laurière  ; que  l’église  était  composée  d’une  nef  et  de 
deux  chapelles  latérales,  dont  l’une  était  celle  récla- 
mée par  de  Laurière;  que  ces  deux  chapelles  étaient 
placées  vis-à'vis  l’une  de  l’autre,  et  qu’elles  étaient  une 
ufutie  intégrante  de  l’église.  Puis,  partant  de  ces  cir- 
constances de  fait,  et  sans  vérifier  si  la  possession  de 
de  Laurière  se  rattachait  ou  non  à une  propriété  an- 
térieure à celle  prétendue  par  la  fabrique,  il  écarta 
l’action  du  demandeur  et  confirma  la  sentence. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation , la  section  civile  se  pro- 
nonça de  la  maniène  suivante,  par  arrêt  du  i"  décem- 
bre i82.3  (1)  : 

« Attendu  qu’en  décidant  que  les  églises  et  cha- 

(1)  Dali.,  Action  postessoire,  p.  *5i.  Paloù , i8aS,  l.  3,  p.  .{«{.Si- 
rey, 1,  *5i- 
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« pelles  consacrées  au  culte  divin  ne  peuvent , sans 
« qu’elles  conservent  leur  destination,  devenir  l’objet 
« d’une  action  possessoire , le  tribunal  de  Nérac  n’a 
« fait  que  se  conformer  h un  principe  universellement 
« reconnu;  attendu  qu’il  a jupe,  en  fait,  que  la  chapelle 
« dont  il  s’agit  est  une  partie  intégrante  de  l’église; 
« que  le  culft  divin  y était  publiquement  célébré  à 
« des  époques  périodiques  de  l’année  ; que  la  fabri- 
« que  de  la  paroisse  en  était  en  possession  à l’épo- 
« que  où  ont  été  faits  les  ouvrages  qui  ont  donné 
<(  lieu  à l’action  intentée  par  le  demandeur,  11k- 

« JETTE...  » 

Dès  le  moment  qu’il  résultait  de  la  décision  rendue 
par  le  tribunal,  que  la  possession  appartenait  à la  com- 
mune, le  rejet  devenait  infaillible  et  l’invocation  des 
principes  était  même  inutile,  tout  se  réduisant,  dans 
une  instance  possessoire,  h un  pur  fait  de  possession 
annale.  Ainsi,  bien  que  le  tribunal  eût  mal  conçu 
l’objet  du  litige  et  forcé  les  circonstances  de  la  cause  , 
la  cour  de  cassation  se  trouvait  liée  par  le  point  de 
fait  déclaré  constant.  Du  reste,  les  vérités  rappelées 
par  la  cour  de  cassation  sur  l’imprcscriptibtilité  des 
choses  sacrées  sont  certaines,  et  c’est  particuliè- 
rement pour  les  mettre  en  relief  que  j’ai  cité  son 
arrêt. 

Ce  que  la  jurisprudence  a décidé  pour  la  possession 
d’une  partie  réelle  et  foncière  d’une  église  , elle  l’a  ap- 
pliqué avec  la  même  opportunité  aux  possessions  de 
places  et  de  bancs  dans  des  édifices  consacrés  au  culte. 
On  peut  consulter  à cet  égard  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  îq  avril  182a  (l). 

Au  surplus,  nous  devons  faire  ici  une  observation 
qui  n’est  pas  sans  importance . 


(■)  Dali.,  jj,  1,  376,  Palais,  i8i5,  t.  3,  p.  44t- 
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Chez  les  Romains , une  chose  sacrée  ou  sainte  de- 
venait imprescriptible  par  cela  seul  qu’elle  portait  le 
sceau  de  la  religion  nationale,  quoiqu’elle  ne  servit, 
qu’à  l’usage  d’un  simple  particulier  (i):  c’était  l’effet 
de  la  puissance  que  les  cérémonies  du  culte  exerçaient 
sur  l’esprit  des  Romains , et  du  rôle  qu’elles  jouaient 
dans  leurs  institutions  politiques.  Chez  mais,  il  n’en  est 
pas  de  même  : une  chose  sacrée  n’est  hors  du  commerce 
qu’ autant  qu’elle  est  publique.  Une  chapelle  privée, 
un  lieu  d’inhumation  qu’on  aurait  sur  son  propre  ter- 
rain, n’ont  rien  d’imprescriptible  ; car  ce  n’est  pas  la 
consécration  religieuse  qui  retire  la  chose  du  com- 
merce, c’est  son  affectation  à un  usage  public.  Cette 
différence  entre  nos  idées  et  celles  des  Romains  a été 
signalée  par  Domat  (2).  Elle  tient  à ce  que  nos  institu- 
tions ont  toujours  été  moins  esclaves  des  formes  exté- 
rieures et  solennelles,  et  quelles  considèrent  beaucoup 
plus  l’utilité  réelle  que  l’empire  des  cérémonies. 

171 . Lorsqu’une  église  cesse  d’être  affectée  au  culte 
public  des  habitans,  soit  parce  que  l’autorité  compé- 
tente lui  donne  une  destination  profane , soit  parce 
quelle  est  démolie,  et  qu’il  11’en  reste  plus  que  l’em- 
placement , elle  tombe  sous  l’empire  de  la  prescrip- 
tion (3).  Nous  ne  suivons  pas  en  France  les  lois  ro- 
maines d’après  lesquelles  le  caractère  sacré  s’attachait 
au  terrain,  indépendamment  des  édifices  qu’il  sup- 
portait, et  survivait  à leur  démolition  (4). 

172.  D’Argentré  met  dans  le  rang  des  choses  im- 
prescriptibles les  vases  sacrés,  les  ornemens  et  autres 
accessoires  du  culte.  Instrumentant  sacrovum  onine. 


(1)  Inst.,  de  lier,  dkis.,  55  7,  8,  9. 

(j)  Li».  3,  t.  7,  sect.  3,  n»  a,  note.  Junge  M.  Vaieille,  n°  1,  n"  97. 

(3)  Dmnat,  foc.  cil. 

(.{)  Inst. y de  Rcr.  divts. , Ç 8.  Papiriïen,  I.  ^3,  D.  de  Coni.  empt.  Pom~ 

-»nius , 1.  1).  Eod,  Ulp.,  !■  9,  $  1 * 3 *  5»  **  dtl,x»  &er' 
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vestes,  unlœn  quœ  consecrantur,  lintea,  vêla  condito- 
ria  sanctorum  cinerum,  martyrum  memoriœ  et  reli - 
quiœ , vasa  (i ).  Cette  opinion  pouvait  être  vraie  tlu 
point  de  vue  des  lois  romaines  qui  considéraient  l’im- 
prescriptibilité comme  concomitante  avec  la  consécra- 
tion du  prêtre  ; mais  je  ne  la  crois  pas  admissible  dans 
le  droit  français.  Les  objets  dont  il  vient  d’être  ques- 
tion ne  sont  pas  publics  ; ils  sont  la  propriété  de  la  fa- 
brique ; les  habitans  n’en  ont  pas  l'usage  ; ils  peuvent 
être  aliénés  , échangés , vendus.  Ce  serait  s’éloigner 
de  la  réalité  que  de  les  considérer  comme  étant  hors 
du  commerce,  dans  le  sens  de  l’article  2226. 

173.  Une  église  pourrait-elle  être  grevée,  par  pres- 
cription, d’une  servitude  qui  ne  nuirait  pas  à sa  desti- 
nation, et  qui  ne  porterait  aucun  préjudice  sensible  à 
l’usage  que  tous  les  habitans  doivent  en  avoir?  Par 
exemple,  trouverait-on  dans  la  possession  continuée 
pendant  trente  ans  la  raison  de  légitimer  une  servitude 
oneris  ferendi  sur  une  chapelle  ou  sur  une  église  de 
village  ? 

Je  crois  l'affirmative  préférable,  par  la  raison  que 
la  destination  publique  reste  entière,  et  que  cette  servi- 
tude n’a  rien  qui  paralyse  le  droit  individuel  des  habi- 
tans. A la  vérité,  si  cette  église  ou  cette  chapelle  étaient 
des  monumens  de  l’art,  élevés  ou  conservés  non-seu- 
lement pour  les  cérémonies  du  culte , mais  encore  pour 
l’ornement  de  la  cité,  l’intérêt  public  réclamerait  sans 
cesse  contre  ce  qui  pourrait  les  dégrader  (2);  car  ce  se- 
rait le  cas  de  dire  avec  d’Argentré  : Publicorum  usus 
non  sotùm  ex  coinmodo,  sbd  ex  ornatu  etiam  et  fa- 
cie  , œsti/natur  (3).  Mais,  si  cette  église  n’a  rien  de 


(1)  P.  liai,  art.  a66,  cap.  ao.  Vny.  la  loi  aa  , au  C.  de  Savros.  ccclcs* 
(a)  Sr/prei  y n#  i6«|. 

(3)  P.  1 136,  arf.  ab^.  C . a.»j  n®  a.  . » 
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monumental  ; si,  par  exemple,  dans  la  partie  qui  ne  fait 
pas  façade,  elle  est  en  contact  avec  des  habitations  pri- 
vées , la  servitude  n’aura  rien  qui  blesse  la  destination 
publique  de  la  chose. 

1 74.  Sont  pareillement  imprescriptibles  les  portes , 
murs,  fossés,  remparts  des  places  de  guerre  et  forte- 
resses (l);  car  les  places  de  guerre  et  leurs  dépen- 
dances sont  hors  du  commerce  ; nid  ne  peut  en  dé? 
posséder  l’jÊtat  par  les  moyens  du  droit  civil , et  con- 
traindre judiciairement  la  garnison  a vider  les  lieux 
après  sommation,  et  à déguerpir  avec  armes  et  baga- 
ges (2). 

Mais,  d’après  l’article 54 l duCodecivil,sices  places 
ne  sont  plus  places  de  guerre,  la  prescription  com- 
mence son  action  sur  les  terrains,  fortification  s et  rem- 
parts qui  ont  servi  jadis  à leur  défense. 

Reste  à savoir  comment  se  prouve  le  changement  de 
destination. 

M.  Garnier  pense  que  l’abandon  par  l'État  conti- 
nué pendant  trente  ans  , et  l’occupation  pendant  le 
même  délai  par  la  possession  privée,  sont  un  signe  suf- 
fisant qu’une  place  de  guerre  a perdu  son  caractère (3). 
Mais  c’est  aller  beaucoup  trop  loin , et  je  regarde  cette 
opinion  comme  inexacte,  par  les  motifs  que  j’ai  déve- 
loppés suprà,  numéro  i63. 

M.  Vazeille  est  moins  absolu(4);  il  veut  que  l’on  con- 
sulte les  circonstances.  « Quelques  documens  et  une 
« grande  notoriété  peuvent,  dit-il,  appuyer  suffisam- 
« ment  une  possession  exclusive.  Quant  à la  suppres- 
« sion  ou  à l’abandon  des  places  de  guerre,  la  chose 


(1)  Art.  540,  C.  ci*. 

(1)  Expression  de  M.  le  procureur  général  Dupin  ( plaidoyer  à la 
cour  de  cassation,  dans  l'affaire  de  la  citadelle  de  Blaye). 

(3)  Des  Chemins,  p.  a8. 
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« s’est  opérée  souvent  sans  ordonnance , et  c’est  un 
« fait  si  patent  par  l’état  des  lieux  et  par  la  notoriété, 
« qu’on  ne  saurait*  exiger  d’autre  preuve  que  l’évi- 
« dence  du  fait  même,  devenue  encore  plus  grande  par 
« la  possession  exclusive  qui  l’a  suivie.  » 

Enfin,  la  cour  de  cassation , aussi  radicale  dans  uh 
sens  opposé  que  M.  Garnier  l’est  dans  le  sien , a dé- 
cidé, par  arrêt  de  cassation  du  3 mars  1828  , qu’une 
place  de  guerre  ne  peut  perdre  sa  destination  par  le 
non  usage,  et  que,  tant  qu’il  n’est  pas  intervenu  une 
ordonnance  du  Roi , ou  une  décision  du  ministre  de  la 
guerre  q\ii  la  déclasse,  elle  demeure  imprescripti- 
ble (1). 

Pour  prendre  parti  entre  ces  deux  dernières  opi- 
nions , les  seules  dont  je  crois  qu’on  puisse  tenir  un 
compte  sérieux,  il  faut  avant  tout  s’entendre  sur  ce  que 
c’est  qu’une  place  de  guerre.  Sous  le  règne  de  la  féo- 
dalité, presque  toute  la  France  était  hérissée  de  forte- 
resses , qui  soutenaient  de  petits  sièges  contre  de  pe- 
tits tyrans , qui  protégeaient  de  petits  empi  res  contre 
de  petites  armées.  Ces  fortifications  et  ces  tourelles, 
ces  portes  avec  leurs  mâchicoulis  et  leurs  ponts-levis  , 
ces  fossés  et  ces  créneaux,  tout  cela  a disparu  avec  les 
dangers  de  l’époque  ; ce  n’est  plus  qu’un  sujet  de  cu- 
riosité pour  celui  qui  étudie  l’histoire  ou  pour  l’artiste 
qui  veut  orner  son  album  de  dessins  pittoresqu  es.  La 
défense  du  royaume  n’est  pas  lit,  et  Userait  déraisonna- 
ble de  décorer  du  nom  de  place  de  guerre  ces  débris 
inutiles  des  luttes  locales  de  nos  aïeux.  Nul  doute  que 
celui  qui  aurait  transformé  en  jardins  leurs  fossés  vides 
et  desséchés,  et  logé  sa  paisible  famille  sous  les  vieux 
murs  de  la  citadelle  démantelée , trouverait  dans  la 
prescription  un  asile  assuré  contre  les  prétentions 
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du  génie  militaire.  Aussi  n’est-ce  pas  à ces  décombres 
de  la  féodalité  que  s’applique  l’arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation. 

Mais  ce  que  l’on  appelle  places  de  guerre,  ce  sont  les 
villes  et  postes  compris  dans  le  tableau  officiel  dressé 
en  vertu  de  la  loi  des  8 = io  juillet  1791,  et  annexé  à 
celte  loi;  car  l’article  2 du  titre  1"  porte  : « Ne  seront 
« réputés  places  de  guerre  et  postes  militaires  que  ceux 
« dénommés  au  tableau  annexé  au  présent  décrit.  » 

Et  les  articles  3 et  4 ajoutent  : 

« Art.  3.  Dans  les  places  de  guerre  et  postes  mili- 
« taires  désignés  en  l’article  précédent,  si  un  examen 
« ultérieur  prouvait  que  quelques  forts , citadelles , 
« tours  ou  châteaux  sont  absolument  inutiles  à la  dé- 
« fense  de  l’État,  ils  pourraient  être  supprimés  ou  dé- 
« molis  en  tout  ou  en  partie , et  leurs  matériaux  et 
« emplacemcns  aliénés  au  profit  du  trésor  public.  » 

((  Art.  4-  Nulle  construction  nouvelle  de  places  de 
« guerre  ou  postes  militaires , et  nulle  suppression  ou 
« démolition  de  ceux  actuellement  existons , ne  pour- 
« ront  être  ordonnées  que  d’après  l’avis  d’un  conseil 
« de  guerre , confirmé  par  un  décret  du  corps  législa- 
« tif,  sanctionné  par  le  Roi.  » 

On  le  voit  donc  ! c’est  dans  la  loi  qu’est  le  titre  d’une 
place  de  guerre,  et  elle  ne  peut  le  perdre  que  par  la  loi  : 
aucune  parité  ne  saurait  donc  être  établie  entre  le  droit 
positif  et  précis  qui  les  régit,  et  les  règles  que  nous  avons 
exposées  pour  les  chemins  vicinaux  (1).  Le  non  usage 
ne  peut  être  opposé  au  génie  militaire  ; il  n’enlève  rien 
aux  droits  que  le  domaine  public  conserve  sur  la  place. 
L’état  de  paix  peut  se  prolonger  assez  long-temps  pour 
que  le  Gouvernement  laisse  sommeiller  ces  droits  ; 
mais,  quelque  long  quesoit  ce  repos,  la  qualitéde  place 
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de  guerre  subsiste  indéfiniment;  il  faut  l’intervention 
du  pouvoir  public  pour  enlever  à la  France  l’un  de  ses 
moyens  de  défense  dans  les  jours  de  péril.  On  com- 
prend à la  première  vue  les  hautes  considérations  d’in- 
térêt public  etde  sûreté  nationale  qui  militentici  pour 
écarter  tout  ce  que  nous  avons  exposé  au  numéro  i63 
sur  les  chemins  vicinaux. 

Eh  bien  ! dans  l’espèce  jugée  par  la  cour  de  cassa- 
tion , il  s’agissait  d’une  prescription  qu’on  prétendait 
acquise  sur  la  rampe  des  remparts  de  Calais,  ville 
qui  se  trouve  énumérée  parmi  les  places  de  guerre  de 
première  classe. 

Mais,  dira-t-on,  si  la  prescription  ne  saurait  enlever 
à une  place  de  guerre  classée  son  rang  et  sa  position 
privilégiée,  en  est-il  de  meme  de  quelques  parties  de 
ses  remparts  et  de  ses  ouvrages  de  défense  qui  peu- 
vent devenir  inutiles?  Le  non  usage  ne  peut-il  pas  lais- 
ser périr  ces  ouvrages  et  les  rendre  au  commerce, 
quoique  la  ville  reste  toujours  ville  de  guerre? 

Non,  sans  doute!  le  titre  4 de  la  loi  des  8=  10  juil- 
let 1791  contient  un  article  (c’est  l’art.  2)  qui  don*e 
au  ministre  de  la  guerre  Je  droit  de  décider  quels  sont 
les  bàlimens  et  cmplacemens  qui  ne  sont  pas  néces- 
saires au  service  de  l’armée,  pour  les  faire  remettre  aux 
corps  administratifs,  à l'effet  de  les  incorporer  parmi 
les  propriétés  aliénables  ; mais  il  est  évident,  et  c’est 
ce  que  la  cour  de  cassation  a très-bien  décidé , que  ces 
changement  de  destination  ne  peuvent  résulter  que 
d’ordonnance3  ou  de  décisions  ministérielles , et  des 
procès-verbaux  réguliers  de  remise  ou  d’actes  équipol- 
lens.  Sinon  , une  place  de  guerre  perdrait  en  détail, 
par  le  non  usage,  tous  ses  moyens  de  défense  ; et,  quoi- 
qu’elle restât  place  de  guerre  de  nom  , elle  se  verrait 
enlever  de  fait,  par  la  prescription,  tout  ce  qui  consti- 
tue sa  force,  tout  ce  qui  fait  qu’en  réalité  elle  est  place 


Digitized  by  Google 


PRESCRIPTION. 


3i6 

de  guerre,  et  non  ville  ouverte  ; ce  serait  entièrement 
effacer  par  un  détour  les  dispositions  du  titre  i"  de  la 
loi  de  1791. 

175.  Nous  avons  à peu  près  épuisé  l’énumcration  des 
choses  qui  sont  imprescriptibles,  parce  qu’elles  ne 
sont  pas  dans  le  commerce,  soit  par  l’effet  de  leur  na- 
ture propre,  soit  par  la  destination  delà  loi.  Mais  la 
volonté  d’un  particulier  a-t-elle  la  puissance  de  retirer 
une  chose  du  commerce,  et  de  la  rendre  imprescripti- 
ble ? Non,  suivant  d’Argentré  : Nego  contracta,  tes- 
tamento,  vel  ullâ  privatâjuris  ont  comuercii pote  s- 
tate,  publiai  juris  vim  impediri  posse , quoad  extra- 
neos  quidem , si  non  coram  acquisitionibas  intercedi- 
tur ; illamque  solius  legis  et  consuetudinis  potesta- 
tem  esse  puto  ; îdque  demain  si publica  et  legalis  et 
universalis  sit  prohibitionis  causa  (1). 

Et  c’est  en  se  fondant  sur  cette  grande  raison  que 
Dunod  pensait  que  les  biens  substitués,  malgré  la  fa- 
veur des  fidéicommis,  n’étaient  pas  imprescriptibles  par 
trente  ou  quarante  ans  (2).  C’était  aussi  le  sentiment 
de* beaucoup  d’auteurs  non  moins  graves,  Ricard, 
Domat,  Pothier. 

M.  Merlin  (3)  estime,  au  contraire,  que  le  parti  de 
l’imprescriptibilité  était  préféi’able , et  Thcvenot  as- 
surait qu’il  avait  toujours  vu  tenir  et  juger  à Paris  con- 
tre la  prescription.  Maynard  (4)  cite  deux  arrêts  du 
parlement  de  Toulouse  qui  l’ont  ainsi  décidé. 

Cette  opinion  était  la  plus  générale  ; mais,  comme 
elle  se  rattache  à des  intérêts  qui  s’effacent  de  jour  en 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  aG6,  ch.  aS,  nog.  Jungc  Dunod,  p.  80. 
(a)  Part.  3,  chap.  4,  P-  »6o. 

(3)  Répart,  v°  Substitution  fidéicam.,  p.  îgïi. 

(4)  Iir.  7,  chap.  66. 
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jour,  nous  croyons  inutile  de  la  discuter  longuement. 
Nous  y reviendrons  au  numéro  795. 

176.  Il  ne  nous  reste  plus,  pour  accomplir  la  longue 
tâche  que  nous  a imposée  l’article  2226,  qu’à  jeter  un 
coup-d’œil  rapide  sur  certains  droits  qui,  sans  rentrer 
dans  la  catégorie  de  ceux  que  l’article  2226  a en  vue, 
n’en  sont  pas  moins  imprescriptibles. 

D’abord  nous  verrons,  en  commentant  l’article  2240 
du  Code  civil,  qu’on  ne  peut  prescrire  contre  son  titre. 
Cette  disposition  a une  grande  portée;  elle  soustrait  au 
réseau  de  la  prescription  une  foule  de  droits.  Nous 
en  ferons  ressortir  en  temps  et  lieu  toute  l’étendue. 

177.  D’après  les  articles  690  et  691  du  Code  civil,  on 
ne  peut  acquérir  par  prescription  les  servitudes  conti- 
nues non  apparentes , et  les  servitudes  discontinues 
apparentes  ou  non  apparentes. 

Nous  devons  nous  interdire  ici  des  développemens 
qui  se  lient  naturellement  à la  matière  des  servitudes  ; 
nous  ne  voulons  pas  mettre  un  livre  dans  un  livre  : 
nous  nous  contenterons  d’examiner  plus  tard  si  un  in- 
dividu, se  croyant  propriétaire  d’un  fonds,  et  le  grevant 
d’une  serv  itude  imprescriptible  au  profit  d’un  tiers  de 
bonne  foi , ce  dernier  peut  par  la  force  de  son  titre , 
appuyé  d’une  jouissance  loyale  pendant  dix  et  vingt 
ans,  acquérir  la  servitude  dont  il  s’agit  (1). 

1 78.  Peut-on  acquérir  par  la  prescription  un  droit 
d’usage? 

Cette  question  est  controversée. 

Mais  nous  nous  bornons  à l’indiquer  ici  : elle  sera 
plus  convenablement  traitée  quand  nous  commente- 
rons l’article  2229. 

179.  Une  rente  foncière  ne  peut  s’établir  par  la 
prescription  ; elle  ne  saurait  être  constituée  que  par  un 


(1)  Infrà  , t.  a,  nn  857. 
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litre.  En  effet,  que  prouverait  la  prestation  conti- 
nuelle d’une  somme  uniforme  pendant  trente  anne'es 
et  plus?  Elle  formerait  tout  au  plus  présomption 
d’une  dette  purement  personnelle  ou  d’une  rente  cons- 
tituée ( i).  Mais,  d’après  la  maxime  : Tantum prœscrip- 
tum  quantum possessum,  on  ne  pourrait  jamais  arriver 
jusqu’à  la  preuve  de  la  création  d’une  rente  foncière  (2). 

180.  Quelques  auteurs  soutenaient,  dans  l’ancienne 
jurisprudence,  que  les  droits  corrélatifs  étaient  impres- 
criptibles (3). 

Nous  examinerons  sousl’article  2240  cette  question, 
qui  se  rattache  à la  prescription  contre  son  titre.  Nous 
l’avons  du  reste  préjugée  par  ce  que  nous  avons  dit  ci- 
dessus1  numéro  72. 

1 8 1 . Les  choses  tenues  entre  associés  sont-elles  im- 
prescriptibles? Cette  question  sera  discutée  sous  l’ar- 
ticle 2229. 

182.  Lorsqu’une  rente  ne  dépend  pas  d’un  capital 
déterminé,  comme,  par  exemple , quand  un  testateur 
charge  son  héritier  de  payer  à un  légataire  une  somme 
annuelle  de  cinquante  francs , le  droit  d’exiger  cette 
redevance  peut-il  s’éteindre  par  la  prescription  ? 

-Un très-ancien  glossateur,  Martin,  aujourd’hui  peu 
connu , quoiqu’il  jouât  de  son  temps  un  rôle  très- 
distingué  et  qu’il  fût  le  conseil  de  l’empereur  Bar- 
Leroussc  (4) , soutenait  la  négative.  Voici  son  rai- 


(1)  Pothier,  Contrat  de  constitution , n°  i58.  Merlin,  Prescription , 
p.  588. 

(a)  Traité  des  rentes  foncières , par  MM.  Fœlix  et  Henrion,  p.  12g. 

(3)  Dunod,  p.  5|  et  73. 

(4)  « L’empereur  Fre'déric  Barberousse,  dit  Loyseau , ayant  vaincu 
« les  Milanais  en  champ  de  bataille  et  réduit  à son  obéissance  toutes  les 
•t  villes  de  Lombardie,  leur  assigna  une  diète  à Roncaillc,  pour  arrêter 
« les  articles  de  paix;  où  allant,  il  rencontra  en  son  chemin  un  beau 
« château,  et,  ayant  demandé  à ceux  de  sa  troupe  qui  en  était  le  sei~ 
« gneur,  l’un  d’iceux  lui  nomma  celui  auquel  il  appartenait,  dont  un 
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sonneraient  : « La  rente  n’a  pas  été  léguée  comme  ac- 
cessoire d’un  capital.  Elle  forme  autant  d’obligations 
qu’il  y a d’années , et  chacune  des  annuités  est  pres- 
criptible. Mais,  quand  même  on  resterait  trente  ans 
sans  rien  exiger,  le  droit  ne  subsisterait  pas  moins, 
parce  qu’il  ne  se  forme  qu’à  l’cchéance  de  chaque  terme, 
et  qu’on  ne  peut  le  prescrire  avant  qu’il  soit  né.  » Mar- 
tin argumentait  de  la  loi  Quum  notissimi,  § 4 et  der- 
nier, C.  de  Prœscript.  3o  vel  40  annor. 

Au  contraire,  Bulgare , son  rival,  pensait  qu’après 
trente  ans  les  redevances  et  le  fonds,  tout  était  pres- 
crit, à l’instar  des  arrérages  qui  dépendent  d’un  capital 
et  qui  ne  sont  plus  dus  pour  l’avenir , après  que  le 
temps  déterminé  pour  la  prescription  du  capital  est 
arrivé  (1). 

Ce  dernier  sentiment  eut  moins  de  sectateurs  que 
l’autre  dans  l’école,  qui  resta  fortement  attachée  au 
texte  du  § dernier  de  la  loi  Quum  notissimi. Cujas  consi- 
dère l’interprétation  de  Martin  comme  seule  conforme 
à cette  autorité  (2);  mais,  dans  la  pratique,  l’opinion  de 
Bulgare  finit  par  l’emporter,  et  je  ne  sais  si,  quoi  qu’en 
dise  Cujas,  elle  n’était  pas  plus  conforme  à l’esprit  de 


« flatteur  le  reprit,  disant  que  c’était  l'Empereur  qui  en  était  le  set- 
« gneur ; sur  ce,  l’un  et  l’autre  soutenant  son  dire,  ils  entrèrent  en  ga- 
« geurc,  et  d’icelle  font  l’Empereur  juge,  lequel  ne  le  voulut  juger  tout 
« seul;  niais,  aussitôt  qu’il  fut  arrivé  à Uoncaillc,  il  prit  l’avis  de  deux 
« docteurs  célèbres  de  droit,  Bulgare  et  Martin,  qui  se  trouvèrent 
« entre  les  députés  de  la  diète.  Bulgare  condamna  tout  franchement  1er 
« flatteur;  mais  Martin  non-seulement  tint  pour  lui,  mais  encore,  en- 
« chérissant  sur  sa  flatterie,  et  prenant  cette  occasion  pour  faire  son  bon 
« valet,  soutint  par  un  long  discours  que  l’Empereur  était  seigneur  de 
« tout  le  monde  et  que  les  biens  des  particuliers  lui  appartenaient;  de 
« sorte  qu'il  lui  persuada  aisément  ce  qui  concernait  son  intérêt,  et 
« ainsi,  suivant  son  avis,  la  gageure  fut  décidée.  » ( Seigneuries , 
chap.  »,  n®  1.) 

( i ) L.  , C.  de  Usttrix • 

(a)  Récit,  sol.  sur  le  $ dernier  de  la  loi  Quum  noitss.f  C*  de  Prce$~ 
cript.  3o  vel  4°  annor. 
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la  loi  romaine  ; car  les  prestations  annuelles  dont  il  s’a- 
git dépendent  d’une  obligation  contre  laquelle  aucune 
loi  n’interdit  la  prescription.  Il  est  vrai  que  cette  loi  dit 
que  la  prescription  de  chaque  prestation  ne  commence 
que  du  jour  du  terme;  mais  elle  suppose  nécessairement 
que  l’obligation  qui  produit  l’annuité  n’est,  pas  prescrite. 
Au  surplus,  d’Argentré  nous  apprend,  après  avoir  rap- 
pelé le  débat  des  deux  docteurs  italiens  et  la  liste  de 
leurs  partisans , que  c’est  dans  le  sens  de  Bulgare  que 
la  jurisprudence  française  s’était  prononcée.  Generali 
observatione  regniFranciæ,  unapro  omnibus  omnium 
annorum  prœstationibus , prœscriptio  sufficit  ; et  eo 
jure  utimur  (i).  Il  y a un  peu  d’exagération  dans  cette 
affirmation,  et  le  generali  obser\>atione  est  de  trop  ; 
car,  au  parlement  deToulouse,  les  rentes  foncières,  les 
rentes  viagères  et  les  fondations  pieuses  ne  pouvaient 
être  atteintes  par  la  prescription  (2).  Au  parlement 
d’Aix,  on  était  fortement  prononcé  pour  l’imprescripti- 
bilité des  prestations  qui  n’avaient  pas  un  capital  déter- 
miné (3).  Mais,  à part  ces  exceptions  et  quelques  autres 
peu  nombreuses , le  droit  commun  était  pour  la  pres- 
cription de  pareils  droits  (4). 

On  ne  saurait  douter  que  le  Code  civil  ne  se  soit  pro- 
noncé pour  cette  jurisprudence,  la  seule  qui  puisse  ras- 
surer contre  les  embarras  effrayans  que  ferait  naître 
le  système  opposé.  L’article  2203  en  est  la  preuve 
palpable;  car,  s’il  donne  au  créancier  le  droit  d’exiger 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  a-6,  v®  guz'  ne  c/iéezz/d'an  en  an,  n°  3,  p.  i3n 
et  i3i3.  Henry*,  t.  a,  liv.  4,  chap.  6,  que»t.  71,  p.  49*-  Hunod , 
p.  3o6,  307. 

(a)  D'Olive,  lir.  1,  chap.  6.  Il  rappelle  la  controverse  «libre  de 
Martin  et  de  Bulgare.  Catelan,  liv.  1,  chap.  7. 

(3)  Repert.  de  Jurispr.,  v«  Prescription,  p.  5q4. 

(4)  Voy.  l'énumération  de»  coutume»  qui-le  décidaient  dan»  M.  Merlin, 
Ripert.,  y°  Prescription , p.  S91,  n°  ». 
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un  titre  nouvel  pour  la  conservation  d’une  rente,  c’est 
parce  qu’il  suppose  que  le  fonds  même  de  cette  rente 
peut  être  frappé  par  la  prescription.  • 

Je  ne  saurais  donc  assez  m’étonner  d’un  arrêt  de  la 
cour  de  Metz,  du  28  avril  1819  (1),  qui  décide  qu'une 
rente  viagère  n’est  pas  sujette  à la  prescription.  Où  est 
la  loi  en  vigueur  qui  autorise  cette  manière  de  voir? 
Assurément  cette  cour  aurait  été  fort  embarrassée  de  la 
citer;  et  ce  n’est  ni  l’article  2203,  ni  l’article  2262,  qui 
rallieront  les  esprits  à son  arrêt  : l’article  2263  ^ qui 
est  spécial  pour  les  rentes,  et  ne  fait  pas  d’exception 
pour  la  rente  viagère  ; l’article  2262  surtout,  qui  courbe 
sous  le  niveau  de  la  presciption  tous  les  droits  et 
actions  U 

Dira-t-on  qu’une  rente  viagère  n’a  pas  de  capital? 
Quand  cela  serait  vrai,  qu’importe?  11’y  a-t-il  pas  un' 
droit  dominant  qu’aucUne  loi  ne  déclare  imprescripti- 
ble, et  qui  doit  périr  s’il  reste  inactif  pendant  trente 
ans?  Ensuite,  que  nous  fait  que  Stokmans,  cité  par  la 
cour  deMetz,  ait  enseigné  le  système  qu’elle  a embrassé 
par  égard  pour  lui  ? Faut-il  réchauffer  de  nos  jours  les 
subtilités  de  Martin,  reléguées  depuis  long-temps  dans 
la  spéculation  par  les  progrès  du  droit  français  ? Enfin 
il  est  faux  qu’une  rente  viagère  n’ait  pas  de  capital  ; 
l’article  1977  est  là  pour  le  démontrer  (2). 

— 

(1)  Palais,  t.  2 1 , p.  293.  Dali.,  Prescription,  p.  286, 287.  Sirey,  ao,  2,  u 
(a)  Mon  Conun.  des  Hypolhèq I.  3,  p.  i5i. 
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article  aaaj. 

L’État,  les’  établissemens  publics  et  les  com- 
munes sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que 
les  particuliers,  et  peuvent  également  les  opposer. 

SOMMAIRE. 

183.  Liaison. 

S I*f.  De  la  prescription  à F égard  de  TEtat. 

184.  Ancien  droit  relativement  au  domaine  de  l'Etat.  Ce  domaine 

était  imprescriptible.  Qu’entendait-on  par  le  domaine  de  la 
couronne?  Quels  biens  y étaient  compris?  Nécessité  de  ce 
principe  d’imprescriptibilité  sous  l’ancienne  monarchie. 

185.  Quel  droit  suivait-on  dans  les  provinces  avant  leur  réunion? 

Dauphiné,  Franche-Comté,  Provence,  Bourgogne,  Artois, 
Alsace , Lorraine. 

«8 6.  Pouvait-on  ac  quérir  par  ecciipticnune  servitude  de  pas- 
sage sur  les  fonds  domaniaux  dans  les  pays  où  ils  étaient 
inaliénables  et  imprescriptibles? 

187.  Législation  de  la  révolution  sur  l’inaliénabilitc  des  domaines 

de  l’Etat.  Us  sont  déclarés  aliénables  pour  l’avenir  au 
moyen  d’une  loi,  et  prescriptibles  par  quarante  ans. 

188.  Lois  postérieures,  et  particulièrement  loi  du  14  ventôse  an  7, 

pour  la  recherche  des  domaines  aliénés  ou  engagés  sous  la 
monarchie  absolue. 

18g.  Loi  du  20  mars  1820,  rendue  dans  le  but  de  mettre  fin  aux 
recherches  du  domaine  et  de  dégager  les  propriétés  fonciè- 
res, afin  de  les  rendre  k la  circulation. 

190.  Innovation  introduite  par  l’art.  2227.  Il  soumet  l’Etat  aux 

mêmes  prescriptions  que  les  particuliers.  Comment  il  se 
concilie  avec  l’art.  2226.  Son  influence  sur  les  ventes  de 
domaines  engagés,  faites  avec  titre  et  bonne  foi  depuis  sa 
pro  mulgation.  Manière  de  le  concilier  avec  la  loi  du 
ao  mars  1820. 

S 2.  De  la  prescription  à F égard  des  Communes  et  des  Etablissemkks 

PUBLICS. 

191.  Ancien  droit  à l’égard  des  établissemens  publics  laïques. 

192.  Et  à l’égard  des  établissemens  publics  religieux.  Traces  du 

code  Théodosien  dans  quelques  provinces  du  midi  dé  la 
France.  Incertitudes  et  variations  des  coutumes. 
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193.  Grand  nombre  de  questions  ardues  qui  augmentaient  les  dif- 

ficultés et  nuisaient  au  crédit  particulier. 

194.  Plusieurs  de  ces  questions  étaient  aussi  agitées  dans  l’intérêt 

des  communes  avides  d’étendre  leurs  privilèges.  Arrêt  inédit 
de  la  cour  de  Nancy  sur  une  de  ces  questions. 
ig5.  11. était  temps  que  le  Code  civil  ramenât  ce  point  de  droit  à 
cette  uniformité,  qui  est  l’un  de  ses  plus  beaux  caractères. 
11  assimile  tous  les  établissemens  publics  aux  particuliers. 
19C.  Ainsi,  la  nullité  du  titre  vicieux  passé  par  une  commuue'se 
purge  par  dix  ans.  Autres  exemples. 

197-  Il  existe  cependant  une  prescription  spéciale  pour  l’action 
des  communes  contre  les  abus  de  la  puissance  féodale.  Lé- 
gislation et  jurisprudence  sur  ce  point. 

19».  F.t  d’abord,  examen  de  ce  qui  concerne  la  réintégration  des 
communes  dans  les  terres  vaines  et  Vagues.  Prescription 
de  cinq  ans.  Conciliation  de  la  loi  du  28  août  179a  avec  la 
loi  du  10  juin  179I.  Préjugés  révolutionnaires  qui  domi- 
naient le  législateur  à cette  époque,  et  lui  faisaient  renier 
l’histoire.  Le  législateur  de  1789  et  de  1790  fut  bien  plus 
sage.  Eloge  de  l’école  historique  moderne. 

199.  Dans  quelles  circonstances  le  délai  de  cinq  ans  n’a  pas  couru? 

D’abord,  quand  la  commune  s’est  mise  de  fait  en  possession. 

200.  Peu  importe  que  cette  possession  s’appuie  sur  un  litre  nul 

ou  un  jugement  irrégulier. 

aoi.  A plus  forte  raison  quand  cette  possession  n’a  été  accompa- 
gnée d'aucun  vice. 

20a.  Mais  si  la  commune,  étant  en  possession  en  1792  et  179I,  ve- 
nait à être  dépossédée  plus  tard,  son  action  serait-elle  li- 
mitée à cinq  ans,  ou  bien  aurait-elle  trente  ans  pour  aeir? 
Renvoi  au  n"  55$. 

ao3.  La  prescription  de  cinq  ans  n’a  pas  été  suspendue  par  la  loi 
de  1 793,  qui  soumettait  à des  arbitres  le  jugement  des  con- 
testations entre  les  communes  et  leur  seigneur. 

204.  Elle  n’a  pas  été  non  plus  suspendue  par  la  loi  du  21  prairial 
an  5.  v 

ao5.  La  prescription  de  cinq  ans  est  étrangère  aux  actions  que  les 
communes  auraient  à intenter  contre  des  usurpateurs  anté- 
rieurs à 1792  et  1793,  lorsque  les  usurpations  n’ont  pas 
pour  cause  la  puissance  féodale.  Arrêt  de  la  cour  de  Nancy. 
206.  De  1 abolition  du  triage.  De  la  prescription  de  cinq  ans  contre 
les  communes  demanderesses.  Erreur  historique  r eprochée  à 
NI.  Proudhon  sur  1 origine  des  communes  rurales  usagères. 


3^4  PlttïCRlPTlON. 

Ecarts  rétroactifs  de  quelques  lois  de  la  révolution.  Lutte 
de  la  soi-disant  légitimité  féodale  et  de  la  soi-disant  légiti- 
mité démocratique.  Excès  dans  lesquels  elles  tombent  l’une 
et  l’autre. 

ao7-  Abolition  du  tiers -tic nier,  et  délai  de  cinq  ans  accordé  aux 
communes  pour  s’en  affranchir. 

ao8.  Autre  délai  de  cinq  ans  pour  se  pourvoir  contre  les  canton  - 
nemens  obtenus  par  les  seigneurs, 
og.  Et  contre  les  arpente  mens,  bornages,  agrimensationt,  par  suite 
desquels  des  reveuans-bons  auraient  été  accordés  au  sei- 
gneur. 

10.  Ainsi , toutes  les  fois  que  la  loi  de  179a  rencontre  devant  elle 
un  titre  féodal,  elle  le  combat  par  une  action  limitée 
à cinq  ans. 

au.  Mais  la  prescription  de  cinq  ans  n'a  pas  couru  toutes  les  fois 
que  les  communes  se  sont  mises  elles-mêmes  en  possession, 
d’après  la  maxime:  Frustra petis  quod  intùs  habes.  Renvoi  aux 
n°*  199  , aoo , aoi.  Réfutation  d’un  arrêt  de  Douai, 
aia.  Si  la  prise  de  possession  de  la  commune  eût  été  violente,  il 
ne  faudrait  pas  y avoir  égard.  Mais  toute  possession  saisie 
avant  de  recourir  à la  justice  n'est  pas  violente, 
ai 3.  La  prescription  a pu  être  interrompue  non-seulement  par  la 
prise  de  possession,  mais  encore  par  tous  les  moyens  ordi- 
naires. Moyen  particulier  quand  l’Etat  a représenté  les  sei- 
gneurs^ 

ai 4.  Au  surplus,  une  commune  ne  pourrait  substituer  la  pres- 
cription de  trente  ans  à celle  de  cinq  ans , sous  prétexte 
qu’elle  aurait  des  titres  de  propriété.  Erreur  de  la  cour 
royale  de  Paris. 

ai  5.  Restitution  des  communes  dans  leurs  biens  productifs,  tels  que 
terres  en  rapport , usages.  Leur  action  dure  trente  ans.  Ano- 
malie de  ce  point  de  droit. 

ai6.  Les  communes  ont  également  interrompu  cette  prescription 
en  se  mettant  elles-mêmes  en  possession.  ■ 

COMMENTAIRE. 

’i83.  Notre  article  soumet  l’État,  les  communes  et 
établissemens  publics  aux  mêmes  prescriptions  que  les 
particuliers.  Pour  comprendre  l’utilité  de  cette  dispo-  • 
sition , il  faut  jeter  un  coup-d’œil  rétrospectif  sur  l’an- 
cien droit. 
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1 84.  L’État  jouissait,  sous  l’ancienne  monarchie,  d’un 
privilège  considérable.  Les  propriétés  composant  le 
domaine  de  la  couronne  étaient  inaliénables  et  im- 
prescriptibles; elles  formaient,  entre  les  mains  du 
prince , un  fidéicommis  perpétuel  dont  il  devait 
rendre  le  dépôt  intact  à ses  successeurs.  D’anciennes 
ordonnances  avaient  préparé  ce  point  de  droit  public, 
qui  favorisait  la  splendeur  du  pouvoir  royal,  tout 
en  contrariant  la  volonté  des  princes  dissipateurs. 
Déjà,  sous  François  I",  on  Usait  dans  l’édit  du  3o  juin 
i53g  « que  le  domaine  de  la  couronne,  tant  par  la 
« loi  du  royaume  et  les  anciennes  constitutions  que 
« par  les  dispositions  du  droit  civil  et  canonique, 
« et  par  le  serment  que  les  rois  faisaient  à leur  sa- 
« cre , était  inaliénable , de  quelque  manière  que 
« ce  fût , réputé  sacré  et  hors  du  commerce  des  hom- 
« mes , et  que  les  juges  ne  pouvaient  avoir  égard  aux 
« prescriptions  même  de  cent  ans  qui  seraient  oppo- 
« sées  contre  lui  (1).  » 

Mais  c’est  surtout  par  la  fameuse  ordonnance  de 
de  i566,  rendue  sous  Charles  IX,  dans  une  assemblée 
des  notables  et  grands  du  royaume  tenue  à Moulins, 
que  l'inaliénabilité  et  l’imprescriptibilité  du  domaine 
furent  établies  sur  des  bases  solides  et  définitives. Tou- 
tes les  aliénations  de  ce  patrimoine  sacré  furent  inter- 
dites à perpétuité , si  ce  n’est  en  deux  cas  : 1 0 pour 
apanager  les  puînés  des  enfans  de  France  ; 2"  pour  les 
nécessités  de  la  guerre,  au  moyen  de  lettres-patentes 
vérifiées  dans  les  parlemens;  le  tout  avec  fadfallté  de 
retour  ou  rachat  perpétuel. 

Cette  loi  fut  enregistrée  au  parlemeftt,  le  i3 


Cl)  Rèpert.,  Domaine  y p.  829.  On  trouvera  misai  sur  cette  matière 
de*  détails  intéressant  dans  d’Argentré  , sur  Bretagne } art.  166 , C.  19, 
rie  Dornnnio  coroner  ; dan*  I.cbret  (dé  la  Souveraineté).  Lefebvre  L*r 
lanriie  [du  Dnma'ne).  Piinnd,  part.  S,  cbap.  5,  p.  27J,  ftr. 
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mai  1 566.  Elle  a été  depuis  regardée  sans  cesse 
comme,  fixant  un  principe  constitutionnel  et  fonda- 
mental en  France.  D’Argcntré  l’appelle  ; sacrosancta 


lex,  quœreges  ipsos  et  carias  parlament ares  sacra- 
mento  obstringit,  ne  contra  fieri  patiantur,  neve  de- 
sideriis  regum  obsequantur,  si  quando  contra  sta- 
tuant (0* 

Mais  qu’entendait-on  par  domaine  de  la  couronne  ? 
çjuel$  tiens  étaient  compris  sous  cette  dénomina- 
tion? 

C’étaient  d’abord  les  biens  tenus  par  les  prédéces- 
seurs du  roi  régnant,  ces  terres  immenses,  ces  vastes 
forêts  que  la  royauté  avait  possédées  depuis  les  temps 
les  plus  anciens,  sans  qu’on  put  découvrir  les  commen- 
ecmens  de  celte  possession  ; c’étaient  aussi  les  meubles 
précieux  laissés  par  le  monarque  défunt  à son  succes- 
seur (2). 

On  considérait  aussi  comme  biens  unis  de  plein 
droit  à la  couronne  ceux  que  le  prince  possédait  au 


moment  de  son  avènement,  parce  qu’ alors  il  s’opérait 
en  }uj  un  changement  d’état  qui  anéanlissai  t la  posses- 
sion privée,  et,  par  une  sorte  de  mysticisme  politique, 
l’jlbsorbajt  dans  la  personne  publique  (3). 

L’union  de  plein  droit  avait  beu  également  pour  le? 
hjens  qonquis  par  le  prince  au  prix  du  sang  et  des  tré- 
spfs  d^  la  nation  (4). 

Mais,  en  cç  qui  concerne  les  autres  biens  acquis  par 
le  prince,  qn  faisait  une  distinction. 

Qu  ils  avaient  été  acquis  avec  déclaration  expresse 
de  leur  réunion  au  domaine,  et  dès  lors  ils  faisaient 


(I)  Sur  Bretagne,  art.  a66,  çh.  19,  n»  6. 

(a)  Ripert.,  v»  Domaine,  p.  8 jo. 

(J)  Ripert.  Domaine , p.  84 1. 

(4)  Ripert.;  v»  Domaine , p.  483.  Arrêt  <U  la  tou»  de  camtioB 
Au  a juillet  i833  (Dali.,  33,  i,  095). 
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partie  de  ce  même  domaine,  et  ils  étaient  inaliénables 
à jamais  et  imprescriptibles. 

Ou  bien  ils  avaient  été  acquis  sans  déclaration 
expresse  d’union,  ce  qui  avait  presque  toujours  lieu 
pour  les  biens  acquis  comme  vacans,  les  droits  d’au- 
bîiine,  les  confiscations,  etc.,  et  alors  le  principe  d’ina- 
liénabilité et  d imprescriptibilité  ne  commençait  pour 
eux  que  dix  ans  apres  qu’ils  avaient  été  tenus  et  admi- 
nistrés par  les  officiers  royaux  (i). 

Du  reste,  ne  faisaient  pas  partie  du  domaine  impres- 
criptible de  la  couronne.:  i ° les  revenus  provenant  de 
biens  domaniaux,  parce  qu’ils  appartenaient  au  sou- 
verain, comme  les  fruits  à l’usufruitier.  Tels  étaient  les 
revenus  échus,  les  contributions,  les  impositions  dues 
ou  perçues , les  confiscations , les  successions  des  bâ- 
tards , les  aubaines,  les  déshérences,  etc.  Cependant, 
comme  je  l'ai  dit  tout  à l’heure  , les  confiscations  et 
autres  choses  du  même  genre  , prenaient  la  nature  et 
la  qualité  du  domaine,  quand  il  y avait  eu  union  ex- 
presse (2).  2°  Les  biens  composant  ce  qu’on  appelait 
ordinairementpel/Æ  domaine,  et  consistant  en  moulins, 
fours,  pressoirs,  halles,  maisons,  boutiques,  échop- 
pes, places  à étaler,  places,  vins  et  vignes^  commu- 
nes, landes,  bruyères,  pâtis,  marais,  étangs,  bo- 
queteaux séparés  des  forêts,  bois,  bateaux,  péages, 
travers,  ponts,  passages,  droits  de  minage,  mesurage, 
aunage,  poids,  greffe,  tahellionage,  prés,  attérisse- 
mens,  ilôts,  crémens,  droits  sur  les  rivières  navigable  s; 
leurs  fond , lit  (3),  bords,  quais  et  marchepieds  ; les 
bras,  courans,  eaux  mortes,  canaux  (4)  ; les  places  qui 


(i)  Heperl.;  loc.  cil.  Ord.  de  1 566.  Dunod,  p.  370. 

(3)  Dunod,  p.  375. 

(3)  C’csl,  du  re«te,  ce  qu’«  rucounu  l'arl.  56o  du  Code  civil. 
U)  Supra  , d*  iS{. 
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ont  servi  aux  fossés,  murs,  remparts  et  fortifica- 
tions^ ) tantanciennes  que  nouvelles(2).La  raison  pour 
laquelle  ces  biens  étaient  laissés  sous  l’empire  du  droit 
commun,  c’est  qu’entre  les  mains  du  Roi,  les  charges 
en  consommaient  les  revenus;  que  le  Roi  perdait  enles 
gardant;  qu’il  profitait,  au  contraire,  en  les  aliénant  (J). 

L’ordonnance  de  Moulins  qui  résumait  les  grands 
principes  épars  jusqu’alors  dans  des  ordonnances  di- 
verses, porta  le  nom  d 'ordonnance  du  domaine.  Sou- 
vent contrariée  dans  son  exécution  par  les  troubles  de 
la  France,  souvent  violée  par  les  intrigues  des  hom- 
mes puissans  et  par  la  faiblesse  des  rois , elle  survécut 
cependant  à tous  les  échecs  ; Colbert  en  poursuivit  l’ap- 
plication avec  fermeté,  par  l’édit  du  mois  d’avril  1667. 
Sous  Louis  XV  , les  détenteurs  de  domaines  engagés 
furent  recherchés  et  soumis  à des  taxes  et  des  finances  ; 
Louis  XVI  poursuivit  cet  œuvre  de  réparation,  et  l’ar- 
rêt du  conseil  du  19  janvier  1781,  voulant  concilier 
les  intérêts  des  détenteurs  avec  les  droits  de  l’État, 
maintint  les  possessions  précaires  de  ceux-là , en  les 
assujétissant  à payer  des  rentes  ou  supplémens  de 
rentes  d’engagement.  Néanmoins  , les  dilapidations 
continuaient  à démembrer  le  domaine  de  la  couronne, 
malgré  les  efforts  d’une  administration  vigilante,  mais 
paralysée  et  détestée  par  gens  de  cour.  Les  plus  belles 
terres  de  la  couronne  étaient  livrées  à l’avidité  des 
favoris , sur  de  faux  exposés , sur  des  mensonges  offi- 
ciels qui  trompaient  le  souverain,  et  lui  arrachaient 
de  funestes  concessions.  Mais,  plus  la  loi  était  élu- 
dée, plus  l’on  ressentait  la  nécessité  de  ce  principe 
d’inaliénabilité,  si  national  et  si  juste,  frein  salutaire 


(1)  Ceci  a été  également  constaté  par  l’art.  54«  du  Code  ciril. 
(a)  Edit  de  i-o8,  liépert v°  Domaine. 

;3)  M,  Daguesseau  (/?ry.  sur  la  mouvance  du  fief  de  Landes). 
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oppose  à l’insatiable  avidité  des  courtisans , et  contre- 
poids indispensable  pour  rappeler  à l’économie  une 
royauté  enivrée  de  son  pouvoir  absolu.  J’avoue  que  je 
n’ai  jamais  compris  que  des  esprits  graves  et  impar- 
tiaux aient  jugé  avec  sévérité  cette  législation  doma- 
niale, conçue  tout  entière  dans  l'intérêt  du  pauvre 
peuple,  comme  on  disait  alors  (i).  Quoique  je  recon- 
naisse autant  que  qui  que  ce  soit  l’utilité  et  les  im- 
menses avantages  de  la  prescription , cette  patronne 
du  genre  humain,  je  pense  que  l’intérêt  public  im- 
posait ici  l’obligation  de  n’y  avoir  aucun  égard  : c’é- 
tait le  seul  moyen  de  sauver  des  dissipations  la  dot  de 
la  couronne,  et  de  conserver  la  fortune  publique 
dilapidée  par  une  cour  vénale. 

l85.  Tel  était  l’état  des  choses  en  France  avant  la 
révolution.  Je  dirai  tout  à l’heure  ce  que  fit  la  législa- 
tion nouvelle  sur  cette  matière  importante;  mais  au- 
paravant occupons-nous  brièvement  des  législations 
suivies  dans  quelques  provinces  avant  leur  réunion  dé- 
finitive au  grand  corps  de  l’État. 

Dans  la  plupart , le  principe  d’inaliénabilité  était 
inconnu.  Expilly  l’atteste  pour  le  Dauphiné,  Dunod 
pour  la  Franche-Comté,  la  Provence  et  le  comté  de 
Pourgogne  (2).  La  cour  de  Nancy  l’a  ainsi  jugé,  sur 
mes  conclusions  conformes,  pour  les  pays  soumis  à la 
souveraineté  des  évêques  de  Metz,  par  arrêt  du  17  juil- 
let 1 828,  confirmé,  le  i5  février  1882,  par  la  cour  de 
cassation  (3).  En  Artois,  c’était  par  cent  ans  que  se 
prescrivait  le  domaine  public  (4).  Dans  la  province 


(1)  M.  Daru  partageait  ces  injustes  préventions  ( Voy . mon  Plaidoyer 
sur  la  souveraineté  des  ducs  de  Lorraine  dans  le  Harrois  mourant, 
p.  ai  S). 

(a)  P.  a84- 

(3)  Datt.,  3s,  1,  i3i. 

(4)  Cassai.,  aijjanrier  1 833  (Dali.,  33, 1,  ifio). 
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d’Alsace,  on  suivait  le  droit  germanique,  favorable  à 
la  prescription  (i). 

Mais  il  en  était  autrement  dans  le  duché  de  Lorraine 
et  de  Bar,  où  l'illustre  maison  de  Lorraine  régnait  avec 
les  attributs  de  la  souveraineté,  et  possédait  d’im- 
menses  richesses  territoriales,  quil  avait  fallu  mettre 
à l’abri  de  l’avidité  des  courtisans.  Le  principe  d’inn- 
liénabilité  et  d'imprescriptibilité  y était  aussi  consti- 
tutionnel et  aussi  fondamental  qu’en  France;  il  y re- 
posait sur  les  mêmes  besoins  et  sur  les  mêmes  raisons. 
C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  Nancy  par  un  grand 
nombre  d’arrêts  qu’il  est  inutile  de  rapporter  ici,  parce 
que,  quoiqu’ils  aient  fait  une  vive  sensation  dans  la 
province,  ils  sont  plutôt  d intérêt  local  que  d’une  uti- 
lité générale  pour  la  science  (2).  Cette  cour  l’a  même 
ainsi  décidé  pour  les  domaines  situés  dans  la  partie 
du  Barrois,  appelée  Barvois  mouvant , parce  que  les 
ducs  de  Lorraine  y étaient  vassaux  du  roi  de  France, 
et  prêtaient  foi  et  hommage  lige  à ce  prince.  Mais  des 
traités  formels,  passés  entre  le  monarque  français  et 
les  ducs  de  Lorraine,  et  ratiliés  lors  de  la  paix  de 
Risxvik , .avaient  reconnu  à la  maison  de  Lorraine  le 
pouvoir  législatif  le  plus  entier  sur  ce  tief,  comme  sur 
les  autres  parties  de  leur  souveraineté,  et  il  était  cons- 
tant que  les  ducs  avaient  fait  des  lois  toujours  suivies  , 
reconnues  et  pratiquées,  pour  soumettre  à 1 inaliéna- 
bilité leurs  domaines  du  Barrois  mouvant.  Chargé  de 
porter  la  parole,  comme  avocat-général,  sur  cette 
question,  j’ai  développé  mon  opinion  dans  un  réquisi- 
toire conforme  à l’arrêt,  et  qui  a été  imprimé  sous  le 


(1)  Voy.  d'importantes  décisions  rendues  par  la  cour  royale  de  Colmar, 
et  recueillies  dans  l'utile  et  précieuse  collection  des  arrêts  de  cette  cour, 
par  M.  Neyremand , avocat. 

(a)  On  peut  consulter  d'ailleurs  la  recueil  des  arrêts  de  cette  cour 
(t.  1,  p.  S et  5j). 
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titre  suivant  : De  la  souveraineté  des  ducs  de  Lor- 
raine sur  le  Barrois  mouvant , et  de  l’imprescripti- 
bilité de  leurs  domaines  dans  cette  partie  de  leurs 
états.  Ce  petit  écrit  contient  des  details  que  je  me 
suis  efforcé  de  rendre  intéressans  pour  ceux  qui  s’oc- 
cupent de  l’histoire  locale  de  nos  provinces , et  du 
droit  féodal. 

186.  Du  reste,  parmi  les  décisions  émanées  de  la 
cour  de  Nancy  sur  les  matières  domaniales  qu’elle  a 
sillonées  et  approfondies  en  tout  sens  , il  en  est  une 
que  je  ne  saurais  passer  sous  silence,  parce  qu’elle 
juge  une  difficulté  qui  peut  se  présenter  sous  l’empire 
des  lois  françaises.  Elle  consiste  à savoir  sil’on  pouvait, 
par  la  possession,  acquérir  une  servitude  sur  la  pro- 
priété appartenant  à l’Etat.  Voici  comment  cette  ques- 
• tion  a été  résolue  pour  l’affirmative,  par  arrêt  du  19  dé- 
cembre 1 833,  rendu  par  la  deuxième  chambre  ( I ),  squs 
paa  présidence  : 

« Considérant  que , d’après  les  termes  de  l’édit  de 
« René  du  29  décembre  1446,  les  lois  qui  ont  pro- 
« hibé  en  Lorraine  le  démembrement  et  la  diminur 
« tion  du  patrimoine  de  l’État  ne  doivent  s’entendre 
« que  des  aliénations  énormes  portant  engagement 
u de  domaines,  seigneuries,  biens,  terres  et  reve- 
« nus,  ou,  pour  employer  les  expressions  de  l’édit  du 
« 2fi  juin  i5Gi  , de  ces  aliénations  qui  empêchent 
« le  prince  de  soutenir  scs  titres , honneurs,  noms  et 
« dignités,  et  diminuent  sa  grandeur  et  ses  revenus  ; 

«Considérant  que  les  édits  postérieurs  et  l’ensemble 
« de  la  législation  domaniale  expliquent  par  leur  por- 
<(  tée  ce  qu’on  doit  entendre  par  aliénations  énormes , 
. « et  ne  permettent  de  ranger  dans  cette  classe  que  les 
« engagemens  de  fonds  et  d’actions  représentant  un 
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« immeuble,  ou  les  aliénations  de  fruits  qui  dépassent 
« les  bornes  de  la  jouissance  d’un  usufruitier  (l)  ; mais 
« qu’il  est  évident  qu’on  ne  saurait  y comprendre  les 
« simples  servitudes , qui  peuvent  tout  au  plus  gêner 
« la  liberté  de  l’héritage  domanial,  mais  qui  n’en  al- 
« ièrcnt  pas  essentiellement  l’émolument  et  la  valeur, 
« et  ne  portent  aucune  atteinte  exorbitante  à la  richesse 
« publique  ; que,  si  le  législateur  a cru  devoir  opposer 
« un  frein  à des  distractions  de  terres,  d’actions  im- 
« mobilières,  de  revenus,  arrachés  à la  faiblesse  du 
« prince  par  importunité  et  suggestion,  il  n’a  pas  dû 
« en  être  ainsi  des  services  fonciers,  qui  puisent  leur 
cr  origine  dans  les  besoins  réciproques  des  propriétés 
« limitrophes  et  dans  des  relations  nécessaires  de  voi- 
« sinage  ; 

« Que,  si  l’on  consulte  l’usage,  qui  dans  ces  matières 
« est  le  meilleur  interprète  des  lois , on  ne  trouve 
« nulle  part,  ni  en  Lorraine,  ni  en  France,  que  le 
« souverain  ait  songé  à restituer  le  domaine  de  l’Êtat 
« contre  les  servitqdes  assises  sur  ces  immeubles  ; que 
« jamais , à aucune  époque,  ceux  qui  jouissaient  de  ces 
« droits  n’ont  été  inquiétés,  tandis  que  les  détenteurs 
« de  domaines  engagés  et.  les  concessionnaires  de 
« fruits  ont  été , suivant  les  cas , ou  recherchés  et 
« troublés,  ou  frappés  de  taxes  et  de  dépossession  ; que 
« ce  long  respect  pour  les  simples  servi  tudes , ce  con- 
« traste  entre  les  services  fonciers,  toujours  maintenus, 
« et  les  autres  droits,  toujours  menacés  ou  poursuivis 
« dans  leur  existence,  démontrent  quel  a été  l’esprit 
« des  lois  domaniales , et  placent  entre  ces  divers  dé- 
« membremens  de  la  propriété  une  ligne  de  démarca- 
« tion  que  l’on  ne  saurait  franchir  ; 

« Que  vainement  on  oppose  quelques  expressions 


(i)  Ceci  fnil  allusion  »ux  alYoftaliorn  » dcsii'inet. 
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« empruntées  aux  édits  de  Léopold  et  l’arrêt  du  con- 
« seil  du  i5,  septembre  1722  , et  qui  sembleraient 
« comprendre  dans  les  lois  prohibitives  de  l’aliénation 
« du  domaine  tous  droits  immobiliers  quelconques , 

« sans  exception  ; mais  que  ces  énonciations  doivent 
« être  combinées  avec  l'édit  primordial  de  1 44^ , dont 
« ces  actes  législatifs  11e  sont  que  l’application  ; qu’ils 
« font  évidemment  allusion  aux  seuls  droits  immobi- 
« liers  dont  l’aliénation  était  de  nature  à donner  lieu 
« à la  restitution  en  entier,  par  les  motifs  énoncés  ci- 
« dessus  ; 

« Considérant  qu’il  résulte  de  ceci  que  la  cause  doit 
« être  envisagée  non  pas  sous  1 influence  des  disposi— 

« lions  exceptionnelles  créées  en  faveur  du  domaine , 

« mais  par  le  texte  de  la  coutume  de  Lorraine , expres- 
« sion  du  droit  commun  ; 

« Par  ces  motifs,  etc.  » 

Quoique  les  textes  des  lois  françaises  11e  soient  pas 
absolument  les  mêmes  que  ceux  des  lois  lorraines,  ce- 
pendant l’esprit  îles  deux  législation  est  tellement 
identique , les  droits  du  domaine  lorrain  ont  été  si  vi- 
siblement calqués  sur  ceux  de  l’ancien  domaine  fran- 
çais, que,  si  la  question  se  présentait  pour  la  France 
proprement  dite , on  ne  devrait  pas  hésiter  à la  ré- 
soudre de  la  même  manière.  L’ordonnance  de  1 G69  con- 
tient d’ailleurs  la  consécration  de  plus  d'une  servitude 
établie  sur  les  choses  appartenant  au  domaine  de 
l’État. 

187.  Voilà  donc  quel  était  l’état  de  la  législation 
française  relativement  aux  matières  domaniales  , . et 
quel  était  aussi  celui  des  législations  locales,  avant  que 
les  provinces  qu’ elles  régissaient  fussent  réunies  a la 
couronne. 

La  révolution  vint  : les  bases  du  pouvoir  royal  fu- 
rent modifiées,  et  le  pays  se  gouverna  par  lui-même. 
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Il  hâtait  plus  nécessaire  des  lors  de  se  retrancher  dans 
le  principe  d’in  aliénabilité  perpétuelle,  qui  n avait  été 
imaginé  que  pour  lutter  contre  les  abus  d’un  gouver- 
nement sans  contre-poids.  Le  Roi  avait  perdu  le  droit 
de  disposer  à son  gré  de  la  fortune  publique:  il  n’y 
avait  par  conséquent  plus  de  danger  à permettre  1 alié- 
nation du  domaine  par  une  loi  ; car  la  loi,  discutée  pu- 
bliquement , et  votée  par  des  pouvoirs  sans  cesse  en 
garde  contre  les  dilapidations,  ne  pouvait  être  suspecte 
devoir  été  surprise  par  des  moyens  subreptices. 

De  là,  la  loi  du  22  novembre  1790-  Tout  en  main- 
tenant pour  le  passé  la  règle  inflexible  qu’aucun  laps 
de  temps  ne  pourrait  couvrir  l’irrégularité  bien  prou- 
vée des  aliénations  faites  par  le  Roi  seul , et  sans 
le  consentement  de  la  nation,  elle  rendit  aliénables 
pour  l’avenir,  par  le  moyen  d’une  loi,  tous  les  biens 
nationaux;  et,  comme  de  l’aliénabilité  d’une  chose  il  faut 
ordinairement  conclure,  à sa  prescriptibilité,  elle  éta- 
blit, par  l’art.  36,  une  prescription  de  quarante  ans(i). 
Ce  fut  une  grande  innovation. 

1 88.  lies  lois  domaniales  postérieures  ne  furent  relati- 
ves qu’à  la  recherche  des  domaines  engagés  sous  l’empire 
de  la  royauté  absolue.  La  loi  du  i4  ventôse  an  7 prit  un 
terme  moyen  pour  conserver  aux  détenteurs  la  pro- 
priété définitive  des  biens  qu’ils  tenaient  à titre  de  con- 
cession. Elle  les  soumit  au  paiement  du  quart,  n’excep- 
tant de  cette  mesure  que  : i°  les  échanges  consommés 
légalement  et  sans  fraude  avant  le  1"  janvier  1789  ; 
2°  les  aliénations  confirmées  par  des  décrets  particu- 
liers des  assemblées  nationales  ; 3”  les  inféodations  et 
acensemens  des  terres,  vaines  et  vagues,  landes, 
bruyères,  palus  et  marais  ; 4°  les  aliénations  ayant  date (*) 


(*)  cette  législation  dans  le  liepcrl.  de  M.  Merlin,  v®  Domaine 
public,  et  dans  M.  DaUos;  v®  Domaine. 
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certaine  avant  le  14  juillet  1789, de  terrains  épars  quel- 
conques, au-dessous  de  la  contenance  de  cinq  hectares, 
pourvu  que  lesdites  parcelles  éparses  de  terrains  ne 
comprissent,  lors  des  concessions  primitives,  ni  des 
châteaux,  ni  des  moulins,  fabriques  ou  autres  usi- 
nes ; 5“  les  inféodations  et  acensemcns  de  terrains  dé- 
pendans  des  fossés,  murs  ou  remparts  de  villes. 

On  voit  que  ces  dispositions  restreignirent  singuliè- 
rement l’étendue  du  petit  domaine,  et  que  beaucoup  de 
droits  aliénés  à ce  titre  furent  frappés  par  l'effet  de  la 
loi  du  14  ventôse  an  7.  Du  reste,  les  domaines  situés 
dans  des  provinces  réunies  depuis  i5G6  furent  mainte- 
nus sous  l’empire  des  législations  en  usage  dans  les  lo- 
calités avant  leur  réunion  à la  couronne. 

Quant  aux  forêts,  l’article  1 5 avait  décidé  que  le  vice 
de  domanialité  ne  pourrait  être  purgé  par  le  paiement 
duquartà  l’égard  des  bois  au-dessus  de  cent  cinquante 
hectares , et  des  terrains  enclavés  dans  les  forêts  natio- 
nales, ou  situés  à sept  cent  quinze  mètres  d’icelles.  Il 
renvoyait  à statuer,  à l’égard  de  ces  biens,  par  une  loi 
particulière. 

Cette  loi  fut  rendue  le  1 1 pluviôse  an  12.  Elle  révo- 
qua les  concessions  de  bois  et  de  forêts  au-dessus  de 
cent  cinquante  hectares,  et  admit  les  concessionnaires 
dépossédés  à faire  liquider  leurs  droits  et  leurs  indem- 
nités. Elle  permit  seulement  aux  engagistes  de  terrains 
enclavés  dans  les  forêts  nationales,  ou  en  étant  distans 
de  moins  de  sept  cent  quinze  mètres,  d’en  devenir 
propriétaires,  en  profitant  du  bénéfice  de  la  loi  du  14 
ventôse  an  7 ; mais  cette  loi  ne  fut  pas  exécutée.  Enfin, 
la  loi  4u 28 avril  181G  assimila  les  détenteurs  deforéts 
au-dessus  de  cent  cinquante  hectares  à tous  les  autres 
engagistes,  et  les  autorisa  à sc  rédimer  de  la  dépos- 
session en  payant  le  quart  (art.  1 16). 

1 89.  Cependant,  si  les  droits  de  l’Etat  ne  doivent  ja- 
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mais  être  sacrifiés,  il. est  aussi  d’une  bonne  politique 
de  ne  pas  laisser  trop  long-temps  en  suspens  les  inté- 
rêts des  particuliers,  surtout  ceux  qui  touchent  à la 
propriété  foncière  ; car  il  faut  autant  que  possible  que 
le  sol  soit  dégrevé  des  charges  réelles  qui  nuisent  à sa 
mobilisation , et  éloignent  de  lui  la  conhance  et  le  cré- 
dit. La  loi  du  20  mars  1820  fut  donc  publiée  pour  as- 
signer un  terme  aux  recherches  du  fisc.  Elle  déclare 
qu’ après  trente  années  à partir  de  la  loi  du  14  ven- 
tôse an  7 ( c’est-à-dire  au  l5  mars  1829)  (1),  tous  les 
détenteurs  seraient  libérés  de  plein  droit,  et  ne  seraient 
obligés  de  fournir,  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit , 
aucune  justification. 

190.  J’ai  continué  jusqu’à  1820  l’exposé  des  lois 
qui  ont  réglé  le  sort  des  aliénations  faites  avant  1789. 

Je  dois  maintenant  faire  un  pas  en  arrière,  pour  par- 
ler d’une  grande  innovatio*  opérée  par  le  Code  civil. 

D’après  l’article  2227,  que  j’analyse  en  ce  moment,  il 
est  dit  que  l’État  est  soumis  aux  mêmes  prescriptions 
que  les  particuliers  (2).  Ceci  11’est  pas  en  contradiction 
avec  l’article  2226,  qui  excepte  de  la  prescription 
les  choses  qui  font  partie  du  domaine  public.  No- 
tre article  ne  concerne  que  les  propriétés  produisant 
des  revenus , les  héritages  patrimoniaux  , et  non  les 
biens  appartenant  au  domaine  public,  et  consistant  in 
usuÇi).  Ainsi,  depuis  le  i5  mars  i8o4,  époque  delà 
promulgation  du  titre  du  Code  civil  qui  traite  de  la 
prescription , ce  n’a  plus  été  la  prescription  de  qua- 
rante ans  qui  a couru  contre  les  détenteurs  de  biens 
domaniaux,  ainsi  que  le  voulait  la  loi  du  22  novembre 
1790  : c’est  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans,  avccti- 

(1)  La  loi  du  i4  »enlrse  au  7 (4  mari  1799)  n’a  été  promulguée 
que  le  14. 

(»)  Voj.  l’art.  56o  et  l’art.  54t,  C.  cïr. 

(3)  Supra , passim,  jur  l'art»  ïaafi.  ■ : 
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lie  et  bonne  foi , ou  la  prescription  de  trente  ans  sans 
titre  ; les  propriétés  utiles  de  l’État  sont  rentrées  sous 
l'empire  de  la  loi  commune. 

On  a demandé,  à ce  sujet,  si  les  acquisitions  de  do- 
maines engagés  faites,  .avec  titre  et  bonne  foi,  par  des 
tiers  depuis  la  promulgation  du  Code  civil , avaient  été 
consolidées  par  la  prescription  décennale  ou  vicennale. 

Pour  la  négative , on  a dit  : « Les  domaines  engagés 
sont  régis  par  ime  législation  spéciale.  Inaliénables 
avant  la  révolution,  ils  ne  sont  devenus  transmissibles, 
depuis  la  loi  de  1790 , qu’avec  le  concours  de  la  na- 
tion ; placés  hors  du  commerce  par  des  dispositions  ex- 
ceptionnelles , aucun  laps  de  temps  n’a  pu  couvrir  le 
vice  des  aliénations  illégales  dont  ils  ont  été  l’objet  (1). 
C’est  ce  que  confirme  la  loi  de  l’an  7 , qui  a pour  but  de 
revenir  sur  toutes  les  aliénations  et  sous-aliénations. 
Pour  mettre  lin  à ces  recherches  de  l’administra- 
tion, il  a fallu  que  la  loi  de  mars  1820  vînt  faire 
courir  une  prescription  de  trente  ans,  à compter  de  la 
loi  del’an  7.  N’était-ce  pas  reconnaître  qu’aucune  pres- 
cription n’avait  couru  au  profit  des  engagistes  depuis  le 
Code  civil  ? » Ce  système  a été  adopté  par  arrêt  de  la 
cour  de  Colmar  du  18  mars  i83o  (2). 

Rlaisonrépond avec;avantage:  « L’article  2227 est  gé- 
néral : il  ne  fait  aucune  (distinction.  11  s’applique  aux  en- 
gagemens  comme  aux  autres  domaines  nationaux  ; il  a 
du  profiter  par  conséq  uent  à tous  ceux  qui  ont  acquis  > 
depuis  le  Code  «vil  des  biens  engagés,  et  qui  les  ont  < 
possédés  avec  titre  et  bonne  foi  : la  loi  de  1820  ne 
prouve  rien  contre  cette  proposition.  D’après  le  Code  ’ 
civil,  les  détenteurs  sa  11s  bonne  foi  n’auraient  pu  près- *  1 


(>)  Ainsi  la  prescription  di  : quarante  ans,  établie  par  la  loi  de  1790, 
ne  les  concernait  pas  ; c'est  c e qu’a  jugé  arec  raison  la  cour  de  Nancy,  par 
arrêt  du  i*r  août  1 833  (Recui  -il  jrs  arrêts  de  cette  cour,  1'  partie,  p.  44)- 
(a)  Dali.,  3o,  a,  aS{. 

1.  ai 


- 
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crirc  que  par  trente  ans,  et  il  aurait  fallu  aller  jusqu’en 
I&J4  pour  calmer  leurs  inquiétudes.  Eh  bien  ! la  loi  de 
1820  vient  àleur  secours  ; en  faisant  partir  la  prescrip- 
tion la  plus  longue  de  J799i  die  l’arrête  à 1829  ; elle 
abrège  de  cinq  ans  l’état  précaire  ctincertain  des  posses- 
seurs; elle  hâte  le  moment  du  bienfait  que  le  Code  civil 
( art.  2227  ) leur  ménageait.  Où  donc  est  la  contradic- 
tion entre  la  loi  de  1820  et  le  Code  civil  ? c’est  au  con- 
traire le  même  esprit  ; seulement  il  agit  en  1820  avec 
plus  défaveur  qu’en  1 8o4- 

« Dira-t-on  que  la  loi  de  1820,  en  ne  parlant  que  de 
la  prescription  trenlenaire,  eiclut  dès  lors  la  prescrip- 
tion décennale  ? C”est  là  une  erreur  manifeste.  La  pres- 
cription trentenaire  octroyée  par  la  loi  de  l82o,necon- 
cerne  que  les  engagistes  dont  le  titre  était  antérieur  au 
Code  civil,  et  par  conséquent  entaché  d'un  vice  qui  ex- 
cluait nécessairement  la  bonne  foi  et  la  possession  ani- 
ma domini,  oubicn  ceux  dont  la  possession  postérieure 
à ce  Code  ne  réunissait  pas  les  conditions  nécessaires 
pour  prescrire  par  dix  et  vingt  ans  ; car,  si  l’on  appli- 
quait la  loi  de  1820  aux  prescriptions  décennales  acqui- 
ses depuis  1804  jusqu’en  1820,  en  vertu  du  Code  civil, 
on  donnerait  à cette  loi  un  cfl'ct  rétroactif.  En  un  mot, 
le  but  de  la  loi  de  1820  11’a  pas.  été  de  troubler  des 
droits  acquis  à l’abri  de  la  loi  commune,  ni  de  créer 
une  limitation  aux  articles  2227  et  2265  du  Code  civil  : 
elle  a voulu  mettre  un  terme  aux  recherches  du  do- 
maine, et  rassurer  les  détenteurs  conti^  «les  poursuites 
sans  cesse  renaissantes.  Ne  serait-icedonc  pas  en  perver- 
tir lesens  que  de  l’employer  à élargir  le  cercle  des  ac- 
tions du  fisc,  et  à enlever  le  bénéâ  ce  de  la  prescription 
promise  et  assurée  par  la  loi  fond  amentale  en  matière 
civile  ? » 

C’est  ce  système  qui  a prévalu  de  vant  la  cour  de  cas- 
sation ; il  est  copsacrc  par  ses  art  ’éts  des  2.3  février 
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l83 1 (1) , 6 et  10  mai  1832  (2),  et  9 juillet  1 833  (3). 
On  peut  les  fortifier  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du 
12  mars  i833  (4). Dans  le  ressort  de  cette  cour,  cette 
jurisprudence  est  regardée  comme  constante. 

191.  Voyons  maintenant  quelle  est,  à l’égard  des 
communes  et  autres  établissemens  publics,  la  portée  de 
l’article  2227. 

Dans  l’ancienne  jurisprudence,  on  convenait  généra- 
lement que  les  établissemens  de  gens  de  main-morte 
laïques  étaient  privilégiés,  c’est-à-dire  que,  dans  les 
coutumes  où  il  fallait  quarante  ans  pour  prescrire  en- 
tre privilégiés,  les  communes  et  autres  établissemens 
publics  non  religieux  profitaient  de  cette  disposition^ 
quoiqu’ils  ne  fussent  pas  spécialement  dénommés. 

Mais,  quand  la  coutume  11e  consacrait  pas  une  pres- 
cription plus  longue  que  la  prescription  ordinaire, 
c’était  par  trente  ans  qu’on  prescrivait  contre  les  com- 
munes et  établissemens  de  main-morte  laïques  (5). 

192.  A l’égard  des  établissemens  religieux , il  n’en 
était  pas  ainsi.  Les  biens  patrimoniaux  ecclésiastiques 
jouissaient  d’une  plus  grande  faveur.  On  ne  pou- 
vait acquérir  la  prescription  que  par  quarante  ans  ; 
cependant  la  législation  ne  s’était  pas  fixée  à cet 
égard  sans  oscillations  (6).  Suivant  la  loi  23,  C.  de 
sacrosanctis  Ecclesiis,  promulguée  en  528  par  Jus- 
tinien, il  fallait  cent  ans  pour  prescrire  contre  1c- 
glisc  ; mais,  en  54  • , la  novcllc  1 3 1 , chapitre  6,  modifia 
ce  point  de  jurisprudence.  La  prescription  centenaire 
fut  réservée  pour  1 église  de  Rome  exclusivement; 


(1)  Dali.,  3i,  1,  76.  Palais,  i83i,  t.  i , p.  33i.  Sirey,  3i,  i,  3u. 

(а)  Dali.,  3a,  »,  a»;.  Palais,  18  '.a,  I.  a , p.  agi.  Sirey,  3»,  i,  338. 

(3)  Dali.,  33,  i,  3oo.  Sirey,  33,  î,  54o,  543. 

(4)  Jurispr.  de»  cour»  de  Nancy  et  Mel»,  t.  i,  a»  partie,  p.  16. 

(5)  jM.  Merlin  , lié  péri.,  v"  Prescription , p.  6»g. 

(б)  Voy,  Dunod  , de  In  Prescription  des  biens  de  l'église. 

U. 
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quant  aux  autres  églises,  la  prescription  fut  limitée  à 

quarante  ans. 

Ce  droit  fut  introduit  dans  les  Gaules  depuis  la  con- 
quête. On  le  trouve  rappelé  dans  les  Capitulaires  de 
Charlemagne  (i)  ; mais  auparavant,  comme  les  Gau- 
les étaient  régies  par  le  Code  Théodosien,  et  que,  de- 
puis Théodose  le  jeune  jusqu’à  Justinien,  la  prescrip- 
tion contre  l’église  était  celle  de  trente  ans  , on  ne  con- 
naissait pas  la  prescription  quarantenaire,  due  au  zèle 
pieux  de  Justinien.  Il  ne  faut  pas  s’étonner  par  consé- 
quent si  la  prescription  de  trente  ans  survécut  dans 
quelques  provinces  méridionales  (comme  l’Auvergne), 
oii  la  domination  des  Goths  maintint  la  conservation 
du  Code  Théodosien. 

Du  reste , la  novelle  l3l  de  l’empereur  Justinien  re- 
çut la  sanction  du  droit  canonique  (2). 

En  1641  ■»  le  PaPe  Urbain  VIII  tenta  de  faire  parti- 
ciper tous  les  corps  ecclésiastiques  au  privilège  de  l’é- 
glise de  Rome  (3)  ; mais  sa  bulle  ne  fut  pas  reçue  en 
France.  La  prescription  quarantenaire  y formait  le 
droit  commun,  et  la  plupart  des  coutumes  la  reconnais- 
saient expressément  (4).  « Contre  l’église , dit  Loisel,  il 
« n’y  a prescription  que  de  quarante  ans,  par  les  or- 
« donnances  du  roi  Charlcs-le-Grand  (5)  et  Louis  son 
« fils  , conformément  aux  constitutions  de  leurs  pré- 
« décesseurs  empereurs  (6).  » 


(1)  Cap.,  lib.  3,  cap.  38g. 

(s)  Causa  16,  quaest.  3,  cap.  Si,  5 &•  Causa  iC,  qu*>t.  4,  cap.  3.  De- 
cret., de  Prœscript.,  cap.  4 et  8. 

(3)  Urceolus,  de  Tronsact.,  quæst.  yg,  n°  u. 

(4)  Vermandois,  art.  i4>.  Châlons,  art.  147.  Chaulny,  art.  G3. 
Bouillon , chap.  i3,  art.  8.  Clermont  en  Beauroisis , chap.  24,  art.  1. 
Artois,  art.  7a.  Blois,  des  Prescript.,  art.  1.  Paris,  art.  n3.  Edit  de 
février  1S80.  Édit  d’avril  iGg5,  art.  4g* 

(5)  11  veut  dire  Charlemagne. 

(fi)  Des  Prescript.,  n»  1a. 
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Cependant  cette  jurisprudence  n’était  pas  univers- 
selle  ; il  y avait  quelques  coutumes  qui  autorisaient  la, 
prescription  de  trente  années  contre  l’église. 

Suivant  les  unes , l’ancien  domaine  ecclésiastique 
était  sans  doute  prescriptible  par  quarante  ans,  mais 
les  biens  nouvellement  acquis  étaient  soumis  à la  pres- 
cription ordinaire  (1).  Loisel  (2)  le  décidait  ainsi  dans 
ses  Institutes  coutumières. 

D’autres  , sans  admettre  ces  distinctions,  ne  recon- 
naissaient à l’église  aucun  privilège  particulier.  On 
prescrivait  contre  elle  par  trente  ans  ; on  la  regardait 
comme  assujétie,  à cet  égard,  au  droit  commun  (3). 

A toutes  ces  bigarrures  il  faut  en  ajouter  d’autres 
que  l’histoire  du  droit  ne  doit  pas  négliger.  Il  y avait 
certains  corps  ecclésiastiques  qui  se  prétendaient  pri- 
vilégiés entre  privilégiés , de  telle  sorte  que  la  pres- 
cription était  prolongée  jusqu’à  cent  ans  en  leur  fa- 
veur. Telles  étaient  les  abbayes  deGorzc  (4)  et  Saint- 
Denis  (5).  Plus  jaloux  encore,  l’ordre  de  Malte  soute- 
nait qu’il  n’etait  soumis  à aucune  prescription , et  lé 
parlement  de  Paris  s’était  prononcé  en  faveur  de  l’im- 
prescriptibilité (6) , ainsi  que  le  parlement  de  Tou- 
louse (7).  Mais  les  parlcmens  de  Grenoble,  Bordeaux 
et  Aix  soumettaient  l’ordre  de  Malte  à la  prescription 


(1)  Maine,  45g.  Anjou,  44^i  447»  43i-  Met»,  chap.  14,  art.  16. 
Gone,  chap.  «4,  prt.  5 et  6. 

(а)  Loc.  cil. 

(3)  Berry,  lit.  la,  art.  1.  Hainaut,  ch.  107,  art.  1.  En  Auvergne,  cela 
était  de  droit , quoique  U coutume  ne  le  déclarât  pas  nommément  {Ri- 
pert., Prescnpl.,  p.  &o5)i  ainsi  qu'en  Bourgogne  («/.,  p.  616)  eten  Tou- 
raine (û£).  C'étaient  des  vestiges  du  droit  consacré  par  le  Code  Théo- 
dosien. 

(4)  Gone , Coût.,  chap.  16,  art.  8 et  g.  Mais  cela  n’avait  lieu  que 
pour  l’ancien  patrimoine. 

(5)  Ripert.,  p.  60g.  Voj.  les  lettres-patentes  de  Henri  III. 

(б)  Brillon,  Ordre  de  Malte,  n°  g4-  Ripert.,  loc.  cit„  p.  610. 

(7)  Ripert.,  loc.  cil.,  p.  610. 
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centenaire  (l);  le  grand  conseil  jugeait,  au  contraire, 
pour  l’imprescriptibilite'  ; seulement , en  ce  qui  con- 
cerne les  tiers-détenteurs,  il  avait  égard  à la  possession 
de  cent  ans  (2), 

193.  On  voit  combien  ces  inégalités  rendaient  la  ju- 
risprudence obscure,  incertaine,  et  paralysaient  la  con- 
fiance dans  la  propriété  : mais  ce  n’est  pas  encore  tout; 
on  agitait  sur  la  prescription,  à l’égard  des  corps  reli- 
gieux, une  foule  de  questions  qui  rendaient  encore 
plus  perplexe  toute  cette  partie  du  droit. 

Qu’entendait-on  par  corps  ecclésiastiques?  Devait- 
on  comprendre  les  confréries  pieuses , les  écoles  de 
charité,  les  hôpitaux,  les  fabriques  (3)  ? 

Lorsqu’il  s’agissait  de  savoir  si  on  avait  prescrit  en 
vertu  d’une  aliénation  faite  sans  nécessité,  sans  cause 
ou  sans  formalités,  devait-on  compter  pour  la  prescrip- 
tion tout  le  temps  qu’avait  vécu  le  bénéficier  après 
avoir  aliéné  ? en  d’autres  termes,  la  prescription  courait- 
elle  du  jour  du  contrat,  ou  du  jour  du  décès  du  prélat 
'ou  abbé  qui  l’avait  passé  (4)?  ou  même  la  prescription 
devait-elle  dormir  jusqu’à  ce  que  le  titulaire  eût  un 
successeur  (5)  ? 

Le  délai  de  quarante  ans  ne  protégeait-il  que  les 
tiers-détenteurs  ayant  titre  et  bonne  foi  ? Était-il  im- 


(1)  Répert toc.  rit.,  p.  610. 

(3)  lieperL,  /oc.  cit.f  p.  611.  • 

(3)  Dunod  résout  la  question  affirmativement,  page  8,  et  M.  Merlin 
aussi,  Rèperl.,  v°  Prescription , p.  63o , col.  i. 

(4)  Despeisses  , t.  i,  p.  4H>  <*>î.  i,  et  Durod,  p.  28,  résolvent  la 
difficulté  en  disant  que  la  prescription  ne  court  pas  pendant  la  vie  de 
celui  qui  a aliéné,  car  il  faudrait  qu'il  allât  contre  son  propre  fait!  ce 
qui  serait  difficile , ayant  ordinairement  de  la  répugnance  à le  faire. 
Junge  M.  Merlin,  /oc,  «*.,  p.  6iq  et  6ao. 

(5)  La  coutume  de  Gorxe  se  décidait  pour  la  prescription  à compter  du 
jour  du  décès , mais  le  droit  canonique  voulait  que  l'on  attendit  la  no* 
mination  du  successeur  (Dccretales,*  de  Prescript.t  cap.  De  quar/â  et  Ex 
Iransrnissà.  Junçc  M,  Merlin , /oc.  cit.9  p,  Cao). 
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puissant  pour  couvrir  la  possession  du  tiers  de  mau- 
vaise foi,  ou  de  celui  qui  avait  acheté  directement  de 
l’église,  sachant  que  l’aliénation  était  faite  sans  cause, 
et  sans  l’observation  des  formalités  voulues  par  les 
lois  (i)? 

Lorsque  l’église  succédait  k un  laïque,  la  prescrip- 
tion ordinaire  commencée  contre  ce  dernier  devait- 
elle  être  allongée  par  le  seul  fait  de  cette  substitution 
d’une  personne  privilégiée  k une  personne  soumise 
au  droit  commun  (2)  ? 

Pour  prescrire  d’église  k église,  fallait-il  la  bonne 
foi,  c’est-k-dire  une  possession  de  quarante  ans  sans  ti- 
tre contraire  (3). 

Si  la  prescription  à lin  de  se  libérer  envers  l’église 
était  de  quarante  ans  par  le  droit  commun,  n’y  avait-il 
pas  une  exception  k faire  : I ° pour  les  rentes  et  rede- 
vances annuelles  dues  a l’cglise  pour  obit  ou  autres 
fondations  (4)  ? 2,°  pour  les  redevances  dues  par  cer- 
tains prieurés  k des  abbayes  dontils  avaient  été  démem- 


(■)  A Toulouse,  à Grenoble,  à Besançon,  en  Belgique,  on  jugeait, 
arec  les  docteurs  ultramontains,  que  le  délai  de  quarante  ans  meUait  à 
couvert  même  les  possesseurs  de  mauvaise  foi.  A Paris,  la  chambre  des 
enquêtes  fit  d’abord  prévaloir  la  prescription  centenaire  sur  le  titre  vî- 
cieui;  mais  la  grand'ehambre  n'admettait  aucune  prescription,  et  les 
enquêtes  finirent  par  juger  comme  elle  (M.  Merlin,  p.  6ïa,  rapporte 
tous  Ces  arrêts).  C'était  aussi  la  jurisprudence  du  grand  conseil  (id.).  A 
Ai»,  on  exigeait  un  délai  de  Cent  ans  pour  couvrir  1*  mauvaise  foi  ré- 
sultant d'un  défaut  de  forme;  de  même  à Mets,  en  Normandie  et  en 
Bourgogne  (M.  Merlin,  loc.  cil.). 

(a)  L'affirmative  est  enseigue'e  par  la  plupart  des  auteurs;  elle  ne  fait 
pas  de  doute,  d’après  les  vrais  principes  (M.  Merlin , p.  618,  art.  6). 

(3)  L’affirjnative  était  jugée  au  parlement  de  Toulouse,  après  beaucoup 
d’oscillations  (M.  Merlin,  p.  618). 

(4)  A Toulouse,  on  n’admettait  pas  même  la  prescription  de  cent  ans  pour 
ces  droits  (M.  Merlin,  p.  6x7,  cal.  1);  mais  cette  jurisprudence  ne  s’éten- 
dait pas  au  fonds  assigné  pour  dire  des  messe» i perpétuité,  et  possédé 
pendant  quarante  ans  sans  rien  payer  par  un  tier»*détenteur;  eHe  n’avait 
pas  lieu  non  plus  pour  sommas  à payer  en  nne  fuit,  quoique  léguée 
avec  charge  de  services  perpétuels. 
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bréa , en  signe  de  la  reconnaissance  de  la  supério- 
rité (i)  ? 

Les  prescriptions  abrégées,  introduites,  dans  cer- 
tains cas  particuliers,  par  le  droit  commun,  étaient- 
elles  applicables  aux  églises  (2)  ? 

Les  arrérages  étaient-ils  privilégiés  comme  le  fonds 
du  droit  (3)  ? 

Telles  étaient  les  principales  questions  qui  occu- 
paient la  controverse,  hérissaient  les  procès , et  entre- 
tenaient une  méfiance  qui  nuisait  à la  circulation  de  la 
propriété  foncière  (4). 

ig4-  Et  ce  n’était  pas  seulement  dans  le  cercle  des 
intérêts  ecclésiastiques  que  ces  questions  étaient  agi- 
tées ; les  corps  séculiers  s’étaient  emparés  de  quel- 
ques-unes d’entre  elles,  pour  se  retrancher  avec  plus 
de  sûreté  dans  la  prescription;  et,  par  exemple,  lors- 
qu’il s’agissait  de  savoir  si  une  commune  pouvait  être 
dépouillée  de  ses  biens  par  une  possession  quadra- 
génaire soutenue  d’un  titre  vicieux  qui  était  repré- 
senté , les  communes  prétendaient  que  la  difficulté 
devait  être  jugée  par  les  principes  qui  déterminaient 
la  solution  de  la  question , alors  qu’elle  concernait  l’é- 
glise (5). 

Je  dois  dire  toutefois  que,  ce  point  s’étant  récem- 
ment rencontré  dans  un  procès  jugé  par  la  cour 
de  Nancy , cette  cour  ( 2*  chambre  ) a pensé  que  la 
maxime  : Meliùs  est  non  habere  titulum  quàm  vitio- 
sum  ostendere,  ne  s’opposait  pas  à ce  qu’une  partie 


(1)  L'affirmative  était  jugée  à Toulouse  (M.  Merlin  , p.  6*7).. 

(a)  Résol.  affirmative  (Dunod , p.  3i.  M.  Merlin , /or.  cil.,  p.  617). 

(3)  Non.  A cet  égard,  l'église  était  traitée  comine  les  particuliers 
(M.  Merlin,  loc.  cil p.  617). 

(4)  Il  était  indispensable  de  les  rappeler,  parce  qu'il  est  peu  d’affaires 
domaniales  ou  d'hospice  où  elles  ne  se  représentent. 

(5)  M.  Merlin  , loc.  ««'/.,  p.  b3o,  n°  1. 
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put,  par  la  prescription  de  quarante  ans,  purger  les 
vices  de  son  contrat. 

La  commune  de  Merles  avait  passé,  en  1775  , avec 
le  chapitre  de  Verdun,  une  transaction  par  laquelle 
elle  lui  cédait  le  tiers  de  la  futaie-chêne  dans  des 
Lois  dont  elle  était  propriétaire.  Cette  transaction  n’a- 
vait pas  été  revêtue  des  formalités  voulues  parl’édit  du 
mois  d’avril  1667,  par  l’édit  du  mois  d’avril  1680  et  la 
déclaration  du  22  juin  1659;  lacommune  n’avait  été  ha- 
bilitée à contracter  par  aucune  autorisation  préalable 
émanée  du  souverain.  D’ailleurs,  cette  transaction 
manquait  de  cause  ; jamais  il  n’y  avait  eu  de  litige  en- 
tre le  chapitre  et  la  commune,  et  c’était  un  titre  si- 
mulé pour  dépouiller  les  habitans  de  Merles. 

En  1818,  la  commune  de  Merles  réclama  ; le  do- 
maine, représentant  le  chapitre  de  Verdun,  opposa  la 
transaction  de  1 775,  et  repoussa  par  la  prescription  de 
quarante  ans  les  moyens  de  nullité  élevés  par  la 
commune.  Alors  la  commune  essaya  de  faire  valoir  la 
doctrine  de  l’imprescriptibilité,  fondée  sur  la  maxime: 
Meliiis  est  non  habere  tituluni  qiihm  vitiosum  osten- 
dere. 

Mais  la  cour,  par  son  arrêt  du  9 janvier  i834,  ne 
pensa  pas  que  cette  doctrine  fût  juridique,  et,  si  elle 
repoussa  les  moyens  de  prescription,  c’est  parce  quelle 
jugea  qu’il  y avait  eu  interruption  de  la  part  de  la  com- 
mune : 

« Considérant  que  la  commune  de  Merles,  placée 
« sous  l’empire  de  la  coutume  de  Verdun,  avait  qua- 
« rantc  ans  pour  se  faire  réintégrer  par  la  voie  de  l’ac- 
« tion  en  nullité  ; que  le  silence  gardé  par  la  commune 
« depuis  17S5  aurait  dù  se  continuer  jusqu’en  1795, 
« pour  que  la  prescription  fût  obtenue;  mais  qu’en 
« 1 7q3,  c’est-à-dire  avant  l'expiration  du  laps  de  qua- 
« rante  ans,  la  commune  de  Merles  a interrompu  natu- 
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« Tellement  la  prescription  par  une  prise  de  posses- 
« sion  re'elle  qui  se  trouve  prouvée  par  une  série  de 
« procès-verbaux  (1).  » 

195.  D’après  tout  ce  qui  vient  d’être  dit,  il  était 
temps  que  le  Çode  civil  ramenât  cette  partie  de  la  ju- 
risprudence à la  simplicité  et  à l’uniformité  qui  for- 
ment l’un  de  ses  plus  beaux  caractères . 

Notre  article  efface  donc  tous  les  privilèges  qui  en- 
combraient la  science,  toutes  ces  disputes  qui  en  fai- 
saient un  dédale  : il  veut  qu’il  n’y  ait  plus  aucune 
différence  entre  les  communes  ou  établissemens  pu- 
blics et  les  particuliers. 

19G.  Ainsi,  soit  qu’il  s’agisse  du  fond  du  droit,  soit 
qu’il  s’agisse  de  redevances,  soit  que  la  prescription 
soit  à fin  de  se  libérer,  soit  qu  elle  ait  pour  but  d’ac- 
quérir, le  sort  des  communes,  des  hospices , fabri- 
ques, etc.,  est  réglé,  par  le  droit  commun. 

Et  il  faut  même  dire  que  le  vice  d’une  aliénation 
faite  illégalement  par  une  commune  se  purge  par  dix 
ans,  d’après  l’article  i3o4  du  Code  civil,  soit  que  le 
titre  vicieux  soit  représenté  par  celui-là  même  avec 
qui  il  a été  passé  contradictoirement,  soit  qu’il  ait  été 
ignoré  du  tiers -détenteur  entre  les  mains  duquel 
l’immeuble  a été  sous-aliéné  (2). 

Et  de  même  que  les  communes  et  les  établissemens 
publics  sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  les 
particuliers,  de  même  elles  peuvent  aussi  profiter  de  tou- 
tes celles  que  lé  droit  civil  a introduites  contre  ceux-ci. 

1 97.  Il  existe  cependant  dans  la  législation  qui  con- 
cerne les  communes  quelques  dispositions  spéciales 
relative»  à la  prescription  ; je  veux  parler  de  celles 
qui  ont  trait  à la  réintégration  des  communes  dans  les 


(1)  Cet  arrêt  est  inédit.  Infrù,  n“  53i. 

(a)  Ml  Merün , Prescription , p.  6J1,  toi.  t,  n»  i.  In/rà,  n°  53i. 
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biens  dont  elles  avaient  dte  privées  par  l’effet  de  la 
puissance  féodale.  C’est  là  un  droit  à part  qui  a sur- 
vécu au  Code  civil,  et  qu’il  est  nécessaire  d’exposer 
brièvement,  du  moins  en  ce  qui  touche  directement 
à la  matière  qui  nous  occupe,  parce  qu’il  est  d’une 
application  très-fréquente  devant  les  tribunaux. 

198.  Occupons-nous  en  premier  lieu  des  terres 
vaines  et  vagues. 


La  loi  du  28  août  1792,  en  établissant  une  pré- 
somption de  droit  qui  attribue  aux  communes  la  pro- 
priété des  terres  vaines  et  vagues  situées  sur  leur  ter- 
ritoire, avait  fixé  un  délai  de  cinq  ans  pour  que  les 
communes  exerçassent  leur  action  contre  les  sei- 
gneurs, et  elle  autorisait  les  seigneurs  à la  combattre, 
soit  par  la  représentation  d’un  titre,  soit  par  une  pos- 
session de  quarante  ans  (1). 

Mais  cette  faculté  d’opposer  une  prescription  de 
quarante  ans  au  droit  natif,  attribuée  aux  communes 
sur  les  biens  dont  il  s’agit,  fut  trouvée  en  1793,  exor- 
bitante et  injuste.  Le  vent  soufflait  en  faveur  des  com- 
munes , et  une  vive  réaction  s’opérait  contre  la  féoda- 
lité. En  conséquence,  la  loi  du  10  juin  1793  disposa, 
par  l’article  l* *r  de  la  section  4,  ainsi  qu’il  suit  : « Tous 
« les  biens  communaux  en  général,  connus  sous  les 
« divers  noms  de  terres  vaines  et  vagues,  gastes,  gar- 
« rigucs,  landes,  pacages,  pâtis,  ajoncs,  bruyères, 
« bois  commun,  hermes,  vacans,  palus , marais,  ma- 


(1)  Art.  g dn  cette  loi  : « Les  terres  vaines  et  vagues,  ou  gastes , 
" landes,  biens  hernies  ou  vacans,  garrigues,  dont  les  communautés  De 

* pourraient  pas  justifier  avoir  été  anciennement  en  possession,  sont 

* censés  leur  appartenir,  et  leur  seront  adjugés  par  les  tribunaux  si 

* elles  forment  leur  action  dans  le  délai  de  cinq  ans , à moins  que  les 
« ci-devant  seigneurs  ne  prouvent  par  titres,  ou  par  possession  exclusive 
« continuée  paisiblement  et  sans  trouble  pendant  quarante  ans,  qu'ils  en 
« ont  la  propriété.  » 
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« récages  et  montagnes,  et  sous  toute  autre  déno- 
« mination  quelconque,  sont  et  appartiennent,  de  leur 
« nature,  à la  'généralité  des  habitans,  ou  membres 
* des  communes  ou  des  sections  de  communes  dans 
« le  territoire  desquelles  ces  communaux  sont  situés, 
« et,  comme  telles,  lesdites  communes  ou  sections  de 
« communes  sont  fondées  et  autorisées  à les  revcn- 
« diquer,  sous  les  restrictions  et  modifications  por- 
« tées  par  les  articles  suivans. 

« Article  8.  La  possession  de  quarante  ans, exigée  par 
« le  décretdu  28  août  1792,  pour  justifier  les  proprié- 
« tés  d’un  ci-devant  seigneur  sur  les  terres  vaines  et 
« vagues....  ne  pourra  en  aucun  cas  suppléer  le  titre 
« légitime;  et  le  titre  légitime  ne  pourra  être  celui 
« qui  émanerait  de  la  puissance  féodale , mais  seule- 
« ment  un  acte  authentique  qui  constate  qu’ils  ont 
« légitimement  acheté  ledit  bien,  conformément  à 
« l’article  8 du  décret  du  28  août  1792.  » 

Une  première  question  a été  agitée.  On  a demandé 
si  la  loi  de  1 791  avait  substitué  la  prescription  ordi- 
naire à la  prescription  de  cinq  ans  établie  par  la  loi 
de  1792.  Pour  l'affirmative,  on  disait:  «La  loi  de  1 79^ 
forme  une  espèce  de  corps  de  droit  sur  la  propriété 
des  terres  vaines  et  vagues  ; elle  résume  et  même  elle 
étend  toutes  les  dispositions  des  lois  antérieures  ren- 
dues depuis  la  révolution.  Or  elle  ne  dit  nulle  part, 
comme  la  loi  de  1792,  que  l’action  en  revendication 
dej  communes  sera  limitée  à cinq  ans.  Donc  l’action  des 
communes  a été  prolongée  par  elle  jusqu’à  trente  ans.)) 

Mais  on  répondait  : « La  loi  de  1 793  se  combine  avec 
les  lois  qui  l’ont  précédée.  Elle  a sans  doute  dérogé 
à la  loi  de  1792,  en  ce  que  celle-ci  permettait  aux 
anciens  seigneurs  de  se  retrancher  dans  une  posses- 
sion de  quarante  ans,  tandis*qu’elle  veut  que  rien  ne 
puisse  suppléer  à un  titre  pur  de  tout  vice  féodal;  mais 
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elle  ne  s’est  pas  expliquée  sur  le  délai  de  l’action  en 
restitution  accordé  aux  communes. |0r,  d’une  part,  une 
loi  postérieure  nè  déroge  à une  loi  antérieure  que  lors- 
qu’il y a impossibilité  de  les  concilier  l’une  avec  l’au- 
tre : et  ici,  rien  de  plus  facile  que  de  faire  concorder 
la  loi  de  1792  avec  celle  de  1 7q3  ; de  l’autre,  la  loi 
de  1 793  aurait  etc  peu  rationnelle  si  elle  eût  proroge 
jusqu'à  trente  ans  le  délai  de  la  prescription.  En  effet, 
les  terres  vaincs  et  vagues  appartenaient  aux  seigneurs 
en  vertu  de  leur  droit  de  haute  justice.  Ce  droit,  gé- 
néralement reconnu  et  consacré , formait  pour  eux 
un  titre  certain.  Il  est  vrai  que,  dans  l’esprit  qui  ani- 
mait le  législateur,  en  1 792  et  1 793,  on  supposait  que 
ce  litre  était  vicieux  ; qu’il  reposait  sur  un  contrat  lé- 
sionnaire  intervenu  entre  le  seigneur  et  le  vassal  ; que 
le  premier  avait  par  violence  dépouillé  le  second  ( 1 ) • 

(1)  Il  est  inutile  de  dire  qu’historiquement  rien  n’est  plus  faux  que 
ce  système  des  législateurs  révolutionnaires  de  179a  e*  de  >793.  C’est 
ce  que  je  crois  avoir  prouvé,  pour  les  personnes  exemptes  de  préjugés  , 
dans  deux  articles  de  la  Hevuc  de  législation  et  de  jurisprudence  (L  s'r, 
p.  1 il  14,  et  p.  161  à 176).  La  féodalité,  qui  a gouverné  l’Europe  pen- 
dant plusieurs  siècles,  ne  peut  avoir  été  un  système  radicalement  illé- 
gitime ; autrement  il  n’aurait  pas  s)  long-temps  ni  si  généralement  sub- 
sisté. Il  y a plus,  c’est  qu’en  son  temps  la  féodalité  a été  un  progrès 
immense;  c’est  pnr  elle  que  les  terres  ont  commencé  à se  diviser,  et  que  les 
rangs  inférieurs  de  la  société  se  sont  élevés  de  l’esclavage  qui  les  do- 
minait dans  l’antiquité,  jusqu’à  l'état  de  vasselage  et  de  bourgeoisie.  Je 
conviens  qu’au  dix-buitieme  siècle  la  féodalité  ne  pouvait  plus  suffire  aux 
besoins  d’une  société  presque  entièrement  rajeunie  : aussi  faut-il  applaudir 
à la  sagesse  et  à l’énergie  des  législateurs  de  1789  qui  prononcèrent  sa  dé- 
chéance, et  écartèrent,  comme  un  obstacle  au  développement  de  la  dé- 
mocratie, les  institutions  féodales  qui  jadis  avaient  aidé  quelques-uns  de 
ses  progrès.  Mais , ce  qu’il  faut  remarquer,  c’est  que  l’Assemblée  cons- 
tituante, tout  en  la  brisant,  respecta  les  droits  acquis  sous  son  empire, 
et  l’on  en  voit  précisément  un  exemple  daus  l’attribution  des  terres 
vaincs  et  vagues,  qui,  pour  l’avenir,  furent  dévalues  aux  communes  par 
la  loi  du  i3  avril  1791,  mais  sous  la  condition  que  les  seigneurs  conser- 
veraient celles  dont  ils  s’étaient  mis  en  possession  en  vertu  des  lois  et 
«les  coutumes  auparavant  en  vigueur.  Voilà  ce  qu’on  peut  appeler  ré- 
former avec  prudence.  Mais,  en  1791  et  en  1793,  la  haine  remplaçait 
la  raison,  et  l’on  se  riait  de  l'histoire  comme  des  droits  acquis.  J*en- 
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mais  du  moins  le  titre  existait;  il  valait  comme  titre 
apparent.  Dès  lors,  les  lois  de  1792  et  1793  11c  fai- 
saient qu'opérer  en  faveur  des  communes  une  vérita- 
ble restitution  en  entier  (1).  11  fallait  donc  se  confor- 
mer au  principe,  de  tout  temps  en  vigueur,  que  les  res- 
titutions en  entier  doivent  être  restreintes  dans  un  dé- 
lai plus  court  que  les  actions  ordinaires.  » 

C’est  ce  système  qui  a prévalu  : consacré  par  uu  ar- 
rêt du  10  février  181 3^2),  il  n est  que  faiblement  con- 
testé aujourd  hui  (3).  Toutefois,  M.  Dalloz  parait  en- 
clin à le  repousser  (4)  ; mais  je  ne  pense  pas  que  ses 
scrupules  doivent  faire  impression. 

199.  Voyons  maintenant  quelles  circonstances  ont 
empêché  ce  délai  de  courir.  Je  serai  forcé  de  suppo- 
ser qu’on  connaît  quelques  principes  dont  le  dévelop- 
pement ne  pourra  venir  que  plus  tard,  c’est-à-dire 
lorsque  je  m’occuperai  des  suspensions  et  interruptions 
de  prescription.  ( infra  n°  54 * et  suiv.  ) 

D’abord,  le  délai  de  cinq  ans  11’a  pas  couru  contre 
les  communes  qui  se  sont  mises  en  possession  de  fait 
des  terrains  vains  et  vagues  que  les  lois  de  1792  et 
1793  leur  attribuaient:  c’est  en  effet  ce  que  dit  le  bon 
sens,  traduit  en  maxime,  dans  l’adage  : Frustra  palis 


gagr , du  reste , ceux  qui  voudront  se  faire  des  idées  justes  sur  la  féo- 
dalité, à lire  l’ Histoire  de  France  de  M.  Michelet,  et  surtout  les  leçons 
d’histoire  de  M.  Guitot,  qui,  h mon  sens,  est  incomparablement  le  maître 
de  tout  les  historiens  modernes,  sous  te  rapport  de  la  sagacité,  de  la 
profondeur  et  d’une  haute  et  large  impartialité. 

(t)  M.  Proudhon  , de  t’Usufruit , t.  6,  p.  1^8. 

(a)  M.  Merlin,  Ripert.,  Prescript.,  p.  G3i,  col.  I,  n»  4i  cl  Commu- 
naux, p.  5y3,  col.  a. 

(3)  Voy.  un  arrêt  de  la  rour  de  cassation  du  a8  janvier  i8ij,  por- 
tant cassation  d’un  arrêt  d’Orléans  (Dali.,  Communes , p.  108.  Palais, 
t.  ao,  p.  "oâ).  Autre  du  g décembre  i8a8  (Dali.,  ag,  i,  5q  ; Sirey,  ag,  i, 
a86).  Autre  du  aS  juillet  i83i  (Dali.,  3i,  i,  aSi).  M.  VateiUc,  t.  a,  n°8aa, 
(9  Lor.  cil.,  p.  107. 
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quod  intùs  habes.  On  n’a  pas  besoin  en  effet  de  de- 
mander en  justice  ce  dont  on  est  investi;  et  comment 
concevoir  que  la  prescription  puisse  courir  contre  ce- 
lui qui  possède  (i)? 

C’est  ce  qui  a été'  consacré  par  un  grand  nombre 
d’arrêts  (2). 

200.  Peu  importe  d’ailleurs  que  la  possession  ait  été 
fondée  sur  un  titre  ou  sur  un  jugement  déclaré  nul  ul- 
térieurement (3).  Écoutons  le  langage  de  la  cour  de 
cassation,  dans  un  arrêt  de  cassation  du  4 mai  1819: 
« Que,  si  ce  jugement  renfermait  des  irrégularités  qui* 
« depuis  en  ont  fait  déclarer  la  nullité , tout  ce  qu’on 
u peut  en  conclure,  c est  que  le  demandeur  devait 
<(  porter  de  nouveau  en  justice  l’objet  sur  lequel  ce  ju- 
« gement  avait  prononcé  ; mais  qu’il  n’en  est  pas  moins 
« constant,  en  fait,  que  la  commune  a eu  à la  suite  de 
« ce  jugement  une  possession  paisible  et  de  bonne  foi 
<(  dont  l’effet  nécessaire  a été  de  conserver  ses  droits1 
« et  par  conséquent  d’écarter  la  prescription  quin- 
« quennale  qu’on  lui  oppose , et  par  conséquent  aussi 
« de  lui  rendre  applicable  la  disposition  de  l’article  1** 
« de  la  loi  du  28  août  1792  (4).  » 

Je  fortifierai  plus  tard  cette  jurisprudence  par  la  ci- 
tation d’un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Nancy,  dans  la 
cause  du  duc  d’Aumale,  contre  les  communes  de  Sté- 


(.)  M.  Merlin  ( ,o  Triage , p.  ,69;  Ripert.,  infrà,  n®  55*. 

(a)  Cas.,.  3o  juin  ,8,5  (Dali.,  ,5,  33S  ; Sirey,  ,6,  ,,  4..).  Id.,  aI 

ÎTTIL  u ( r ’ *8,a6’  *•  ’’  p*  555  * »•«-.  .. V3;Si;«y, 

ab,  ,,  386).  Dans  l«pece,  la  commune  .‘était  mise  en  possession  dans 

ÎdJ?  V“’  , ïencore  ,ors  de  la  demande,  il,  ,4  juln  l83l 

(Dali.,  3a,  i,  339).  /</.,  18  janvier  i83o  (DalJ.t  3o  1 78)  Id  ^ n« 
▼embre  .8.7  (D.IL,  ,8,  34;  Patois,  ,8,8,  a.’ssfc 

Id.,  4 ma'  <819  (Dali.,  Communes,  p.  110  et  ni).  ’ ’ ’ ’ 

(3)  Cassai.,  ,9  novembre  i8a5  (Patois,  18,6.  t 1 n 5S--  n»11 

1,  14  ; Sirey,  a6,  i,io3).  Id.,  27  novembre  1827  (Dali  28'  1 3 >'■  pà 
tais,  1828,  «.  »,  p.  358;  Sirey,  28,  ,,  ,6  4).  ? 1 ’ ’ 1’3*’Pa- 

(4)  Dali.,  Communes,  p.  110.  Voy.  infrà,  n®  111. 
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nay,  Laneuveville,  Cesse  et  Beaufort  ; arrêt  par  lequel 
cette  cour  a pensé  qu’une  possession  continuée  malgré 
des  lois  qui  la  condamnent  est  suffisante,  pourvu 
qu’elle  soit  paisible,  non  violente  (l)  et  animo  do- 
mini,  pour  dispenser  d’agir  en  justice  d’après  la  loi 
de  1792  (2). 

201.  Combien,  à plus  forte  raison,  doit-on  tenir 
compte  d’une  possession  positive , saisie  par  les  com- 
munes , suivant  le  vœu  des  lois  de  1792  et  1793  , et 
dont  l'effet  constant  a été  de  tirer  de  la  chose  tous  les 
produits  dont  elle  était  susceptible  ? 

On  approuvera  donc  un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion, du  18  janvier  i83o  (3),  qui  décide  que  passer 
sur  une  lande,  y faire  paître  les  bestiaux  et  y couper 
de  la  bruyère,  c’est  posséder  une  terre  vaine  et 
vague,  dans  he  sens  le  plus  large,  et  en  jouir  avec  toute 
l’étendue  nécessaire  pour  l’application  de  la  maxime  : 
Frustra  petis  quod  intiis  habes. 

202.  Mais  que  devrait-on  décider  si  la  commune, 
étant  en  possession  au  moment  de  la  promulgation  des 
lois  de  1792  et  de  1793 , venait  à être  dépossédée  plus 
tard?  Son  action,  pour  être  ressaisie,  serait-elle  bornée 
à cinq  ans,  ou  bien  aurait-elle  trente  ans,  durée  ordi- 
naire des  actions  ? 

J’ai  vu  soutenir  devant  la  cour  de  Nancy  que  la  pres- 
cription de  cinq  ans  n’est  ptos  applicable,  et  voici  com- 
ment on  raisonnait  : « Les  lois  de  1 792  et  1 793  n’ont 
trait,  disait-on,  qu’à  la  restitution  en  entier  des  com- 


(i)  Infrà,  n°  aia. 

(a)  Infrà , n°  ai 6. 

(3)  Dali.,  3o,  i,  78.  Poj'.  un  arrêt  de  Nîmes  du  ai  novembre  i8aa 
(Dali.  a6,  1,  3a3).  Dana  cette  espèce,  la  commune  avait  un  droit  d’u- 
aage  aur  une  garrigue,  et  elle  n’avait  fait,  depuis  179a  et  1793,  que  con- 
tinuer l’eaercice  de  ce  droit  limité.  Or,  une  telle  posscsaiou  n’opérait  pas 
interversion,  pour  arriver  à la  propriété  entière. 
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muncs  contre  les  spoliations  produites  par  les  abus  de 
la  puissance  féodale.  Lorsque,  par  l’inlluence  de  ces 
lois,  les  communes  sc  sont  mises  en  possession , ou 
bien  lorsque  ces  mêmes  lois  les  ont  trouvées  possédant 
les  biens  vains  et  vagues  situés  sur  leur  territoire,  il  est 
clair  que  la  réintégration  s’est  opérée  de  plein  droit,  que 
la  propriété  a été  consolidée  sur  leur  tète,  et  que  ces  lois 
ont  épuisé  toute  leur  force  de  restitution  ; mais  si,  plus 
tard,  une  commune  vient  à être  privée  de  sa  posses- 
sion, comme  ce  ne  sera  pas  l’abus  de  la  puissance  féo- 
dale qui  l’aura  dépouillée,  elle  rentrera  dans  la  classe 
de  tous  les  propriétaires  qui  ont  trente  ans  pour  ré- 
clamer l’héritage  qui  leur  appartient.  Les  causes  qui 
ont  fait  limiter  à cinq  ans  l'action  en  restitution  des 
communes  ne  subsisteront  plus  5 on  11’aura  plus  à faire 
avec  un  adversaire  qui  puisait  dans  le  droit  féodal  un 
titre  coloré.  Cet  adversaire  a été  vaincu  par  les  lois  de 
1792  et  179.3,  et  dépouillé,  par  le  fait,  de  la  prise  de 
possession  de  la  commune.  Or,  la  féodalité  étant  dé- 
sormais hors  de  cause,  la  prescription  de  cinq  ans  cesse 
d’être  applicable;  on  rentre  dans  le  droit  commun. 
Au  lieu  d’une  action  en  restitution  en  entier  qui  a dis- 
paru, puisque  la  restitution  a eu  lieu  de  droit  et  de 
fait,  il  n’y  a plus  qu’une  action  en  désistement,  réglée 
par  le  délai  ordinaire  des  actions.  » On  verra  plus  bas 
par  quelles  autorités  on  pourrait  corroborer  ce  sys- 
tème, et  par  quelles  raisons  on  peut  essayer  de  le  com- 
battre (1).  Je  me  contente,  pour  le  moment,  d’avoir 
soulevé  la  difficulté,  me  réservant  de  la  résoudre  dans 
mon  commentaire  de  l’article  2243. 

— o3.  On  h demandé  si  la  loi  du  Io  juin  1793,  qui 
soumet  au  jugement  des  arbitres  les  contestations  cn- 


(1)  N°  55  j. 

«•  aï 
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tre  les  communes  et  leurs  ci-devant  seigneurs , avait 

suspendu  le  délai  de  cinq  ans. 

Mais,  cette  question  ayant  etc  portée  devant  la  cour 
de  cassation,  il  a été  jugé  avec  raison,  par  arrêt  du  12 
mars  1828  (l),  « que  le  changement  de  juridiction 
« survenu  dans  le  cours  des  procédures  n’a  jamais  sus- 
ci  pendu  le  cours  de  la  justice,  et  que  la  demande  au- 
« rait  pu  être  intentée  et  suivie  devant  les  arbitres.  » 

204.  H n’y  a pas  eu  non  plus  de  suspension  à la 
prescription  de  cinq  ans  par  la  loi  du  21  prairial  an  4, 
abrogée  plus  tard  par  celle  du  g ventôse  an  12.  Ces 
deux  lois  ne  concernent  que  le  cas  de  partage  de  com- 
munaux (2). 

205.  Du  reste,  la  prescription  de  cinq  ans  11e  con- 
cerne pas  les  actions  en  désistement  que  les  commu- 
nes auraient  à diriger  contre  des  usurpateurs  antérieurs 
à 1792  et  1793,  mais  qui  ne  puiseraient  pas  leur  pos- 
session dans  la  puissance  féodale. 

C'est  la  doctrine  que  j’ai  soutenue  dans  des  conclu- 
sions que  la  cour  de  Nancy  a adoptées  par  arrêt  du  3 
juillet  1825  (3). 

Des  habitans  de  la  commune  de  Mauber-Fontaine 
prétendaient  que  de  tout  temps  ils  avaient  possédé 
certains  terrains  vains  et  vagues,  enveloppés  par  une 
zone  de  terrains  communaux  appelés  rièzcs.  La  com- 


*(i)  DiU.,  a8,  1,  53. 

fa)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  décembre  18*7  (Dali.,  a8, 
, 53).  loi  du  ai  prairial  an  4 «U  ainsi  conçue  : « L est  sursis  pro- 
« visoirement  à toutes  actions  et  poursuites  résultant  de  l'exécution  de 
« la  loi  du  10  juin  1793  sur  U partage  des  biens  communaux  ; » et  la 
loi  du  g ventôse  an  îa  porte  , art.  7 : « Quant  au»  actions  que  des  tiers 
« pounaiont  avoir  à intenter  sur  les  mêmes  biens  (les  biens  commu- 
« naux  partagés),  le  sursis  prononcé  par  la  loi  du  ai  prairial  an  4, 
« ^ toutes  poursuites  et  actions  résultant  de  la  loi  du  10  juin  1793, 
« est  levé.  » 

(3)  Dali.,  ag,  »»  "3. 
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mime  dirigea  contre  eux  une  action  pour  les  forcer  à 
se  désister  de  ces  terrains,  qu'elle  soutenait  avoir  été 
usurpés  sur  le  sol  communal  ; et,  à défaut  de  titre,  elle 
plaçait  le  fondement  de  sa  demande  dans  la  présomp- 
tion établie  par  les  lois  de  1792  et  1 79.!,  présomption 
d’autant  plus  grave  dans  l’espèce  que  les  anciens  sei- 
gneurs n’avaient  jamais  rien  réclamé  sur  les  riczes,  et 
que  le  domaine,  qui  les  représentait,  gardait  le  silence 
malgré  son  énergie  à faire  valoir  ses  moindres  droits. 
Mais  les  détenteurs  lui  répondaient  que,  puisqu’elle 
allait  chercher  dans  les  lois  de  179^  *79^  des  pré- 

somptions de  nature  à remplacer  le  titre,  elle  ne  de- 
vait pas  scinder  les  dispositions  de  ces  lois,  et  qu  il  fal- 
lait qu’clle  acceptât  la  prescription  de  cinq  ans,  placée 
à côté  de  la  présomption  de  propriété  native , créée  en 
faveur  de  la  commune. 

Mais,  disais-je  dans  mes  conclusions,  l’article  9 de 
la  loi  du  28  aoùt=i4  septembre  1792,00  n’accordant 
aux  communes  qu’un  délai  de  cinq  ans  pour  faire  va- 
loir la  présomption  de  propriété  qu’cllc  établit  en  leur 
faveur,  suppose  un  fait  qu’il  huit  toujours  avoir  pré- 
sent à la  pensée  quand  on  interprète  cette  loi  de  cir- 
constance : c’est  que  les  anciens  seigneurs  à qui  le  droit 
féodal  attribuait  les  terres  vaincs  et  vngnes,  en  sont 
en  possession  positive,  et  que  c’est  contre  eux  que  les 
communes  ont  à poursuivre  l’anéantissement  de’cc  bé- 
néfice, considéré,  à tort  ou  h raison,'  par  lés  lois  nou- 
velles, comme  une  véritable  usurpation.  C’est  ce  que 
prouvent  non-sculemcnt  Ici?  préoccupations  hostiles  à 
la  féodalité  qui  agitaient  alors  FAsScmblée  législative, 
mais  encore  les  termes  de  l’article  9 : « à moins  que, 
les  ci-devant  seigneurs  ne  prouvent  par  titres , ou  pat * 
possession  exclusive  continuée  paisiblement  et  sans 
troubles  pendant  quarante  ans,  qu’ils  en  ont  la  pro- 
priété. Le  législateur  suppose  donc  que  la  lutte  est  cn- 

a3. 
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gagée  entre  les'eommuues  et  les  seigneurs;  il  met  aux 
prises  les  intérêts  démocratiques  avec  les  débris  de 
l’antique  féodalité.  Quant  aux  simples  particuliers,  il 
n’est  pas  question  deux.  Les  communes  restent  donc, 
à leur  égard,  dans  le  droit  commun.  Elles  conservent 
la  faculté  d’agir  dans  le  délai  de  trente  ans  pour  se 
faire  restituer  ce  qui  leur  appartient,  en  vertu  de  la 
présomption  legale  qui  ressort  des  lois  de  iytjî  et  de 
179.I. 

S’étonnera-t-on  que  j’oppose  aux  particuliers  la  pré- 
somption de  l’article  9 de  la  loi  de  1792,  et  qu’en  ce 
qui  concerne  la  prescription  abrégée  établie  par  ce 
même  article,  j'en  appelle  au  droit  commun  ? me  re- 
prochera-t-on de  scinder  l’article  dont  il  s’agit,  de 
n’en  prendre  que  ce  qui  est  favorable  aux  communes, 
et  d’en  retrancher  ce  qui  est  favorable  aux  particuliers? 

Mais  ma  réponse  sera  bien  simple. 

Silaloi  a cru  que  le  droitnatifdes  communes  étailtel- 
lement  certain  qu’il  n’y  avait  plus  qu’à  le  consacrer  par 
une  présomption  légale;  si  le  droit  féodal  a dù  céder  de- 
vant cette  présomption,  malgré  sa  respectable  anti- 
quité et  sa  longue  et  publique  existence , combien , à 
plus  forte  raison,  ce  droit  des  communes  a-t-il  dû  mi- 
liter contre  les  particuliers  qui  ne  trouvaient  pas  dans 
la  féodalité  une  présomption  contraire  ? 

Mais  cet  argument  a fortiori,  qui  tourne  contre  les 
particuliers  la  première  partie  de  l’article  5 , s’efface 
complètement  pour  faire  place  à d’autres  idées,  lors- 
qu’il s’agit  de  la  prescription  introduite  en  faveur  des 
seigneurs  : ceux-ci  avaient  un  titre  légal  dans  le  régime 
féodal.  Quelque  aversion  que  les  législateurs  de  92  et 
de  93  eussent  pour  la  féodalité,  ils  ne  pouvaient  s’em- 
pêcher de  tenir  compte  du  fait  de  leur  possession  et  de 
la  cause  qui  l’avait  produite.  Sans  doute  le  droit  féodal 
n’avait  formé  au  profit  du  seigneur  qu’un  contrat  lc- 
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sionnaire  : ainsi  le  voyaient  ceux  qui  prenaient  part  à 
la  confection  de  la  loi , d’accord  avec  certains  publi- 
cistes dont  les  doctrines  étroites  sont  aujourd’hui  re- 
gardées comme  fort  arriérées  (i) ; mais,  précisément 
parce  que  les  seigneurs  avaient  un  titre,  il  fallait 
agir  contre  eux  dans  un  court  delai  (2). 

Mais  , à l’egard  des  détentions  illégitimes  qui  ne  pui- 
sent pas  leur  origine  dans  le  régime  féodal , où  est 
leur  litre  coloré  et  apparent  ? où  est  l’excuse  qui  force 
à mitiger  la  longueur  de  la  prescription  ordinaire  par 
l’introduction  d’une  prescription  abrégée?  Là  où  il 
n’y  a pas  de  titre,  il  n’y  a pas  lieu  à restitution  en  en- 
tier; là  où  il  n’y  a pas  lieu  à restitution  en  entier,  on 
procède  par  l’action  ordinaire  en  désistement,  qui  dure 
trente  ans  : la  prescription  trentenairc  est  donc  la  loi 
des  usurpateurs  étrangers  à la  féodalité,  et  la  deuxieme 
partie  de  l’article  g se  trouve  écartée. 

Cette  opinion,  que  je  fortifiais  par  des  considérations 
plus  étendues,  mais  inutiles  à consigner  ici,  se  trouve 
reproduite  dans  l’arrêt  de  la  cour  royale. 

206.  Je  me  suis  occupé  jusqu’à  présent  de  la  resti- 
tution des  communes  dans  les  terres  vaines  et  vagues. 
Le  mouvement  réactionnaire  en  faveur  des  communes 
ne  pouvait  s’arrêter  là. 

Les  seigneurs  s’étaient  attribué  le  droit  de  faire  dis- 
traire à leur  profit  le  tiers  des  bois  et  biens  commu- 
naux situés  dans  l'étendue  de  leur  seigneurie.  Ce  droit 
s’appelait  triage  (3).  Il  était  fondé  sur  cette  idée,  qui 
avait  quelque  chose  d’historiquement  vrai , mais  que 
les  jurisconsultes  de  la  féodalité  avaient  poussée  jusqu’à 


(i)Voy.  suprà ; n°  198,  noie,  et  infrà,  n°  006,  note. 

(a)  Suprà,  n»  198. 

(3)  Hrperl.,  Triage.  Dunod,  p.  100.  M.  Proudhon  J l.  6,  p.  1 58. 
Ord.  de  1669,  lit.  a5,  »rt.  et  4r>. 
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l'exagération,  savoir,  que  les  biens  et  les  bois  possédés 
par  les  communes  provenaient  originairement  des 

concessions  des  seigneurs.  En  l’ait , il  n'est  pas  dou- 
teux que  la  plus  grande  partie  des  communes  de  France 
ne  doivent  leurs  richesses  territoriales  aux  libéralités 
des  seigneurs  (i),  stimulés  par  leur  intérêt  per- 
sonnel à appeler  des  habitons  pour  peupler  les  solitudes 
sur  lesquelles  ils  régnaient  presque  seuls  et  sans  su- 
jets. 11  y avait  cependant  beaucoup  d'exceptions  à cette 
vérité  historique.  Quelquefois  les  communautés  dha- 
bitons  puisaient  leurs  droits  de  propriété  dans  des 
temps  antérieurs  à la  conquête  des  Gaules,  ou  à des 
époques  plus  récentes,  mais  où  le  droit  préexistant 
des  seigneurs,  souvent  inerte  à cause  de  son  immense 
étendue,  n'avait  pas  contrarié  1 occupation  des  vas- 
saux qui  sciaient  fixés  dans  la  localité.  Bailleurs, 
lorsque  le  droit  de  triage  prit  naissance  (a),  le  temps 
avait  couvert  de  son  obscurité  l’origine  de  toutes  ces 


(i)  Dans  son  estimable  Traité  des  droits  d'usufruit  (t.  G,  p.  108  et 
suiv.,  et  44*)  et  siùv  ),  M.  l’roiidhou  s’est  efforcé  d’établir  une  théorie 
contraire;  et,  dans  deux  dissertations  très-dévcloppées,  il  s’est  constitué 
le  défenseur  des  communes,  soutenant  que  le  droit  primitif  et  inné  se 
trouve  toujours  du  câté  des  corps  communaux,  taudis  que  du  côté  des 
seigneurs  il  n’y  a que  spoliation  it  usurpation  violente.  Je  crois  avoir  dé- 
montré l’erreur  de  ce  système,  emprunté  à des  préjugés  aujourd’hui  fort 
arriérés  et  à des  doctrines  historiques  tombées  en  discrédit,  dans  un 
article  de  la  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence  (t.  icr,  p.  , à i4). 
Et  toutefois  je  ne  serais  pas  e’tonné  de  voirplusd’un  légiste  crier  contre 
moi  au  paradoxe,  parce  que  je  m’éloigne  des  idées  reçues  dans  la  plupart 
des  livres  de  jurisprudence,  et  enseignées  par  Ifumouün,  Loyscau, 
d’Aguesseau,  Henrion  de  Pensey,  etc.,  etc.  Mais,  aujourd’hui  que  l’es- 
prit d’indépendance  a pénétré  partout,  il  serait  temps  de  ne  plus  croire 
sur  parole  des  auteurs,  qui  sont  encore  grands  sans  doute  dans  le  droit 
civil , mais  qui , en  histoire , ont  été  singulièrement  dépassés  par  les  tra- 
vaux de  la  science  moderne.  Tandis  que  la  rénovation  des  études  histo- 
riques fait  de  jour  en  jour  de  nombreuses  conquêtes,  et  sert  de  point 
de  ralliement  à tous  les  esprits  sérieux,  la  jurisprudence  sera-l- elle  la 
seule  à vouloir  rester  étrangère  à ce  mouvement  progressif? 

(s)  Au  scitiime  siècle  à peu  près. 
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possessions;  soit  qu’elles  fussent  fondées  sur  des  con- 
cessions, oa  sur  une  appréhension  non  contestée,  ou 
sur  d’antiques  droits  acquis,  la  prescription  les  avait 
consolidées  dans  la  main  des  communes  ; elles  étaient 
détenues  à titre  de  propriétaire,  sans  partage,  sans 
droit  d’autrui  : c’était  donc  un  abus,  une  exagération 
condamnable  de  la  légitimité  féodale,  que  d'avoir  cons- 
titué après  coup,  et  comme  par  réminiscence , ce 
droit  de  triage,  incompatible  avec  le  respect  dii  à la 
prescription.  Néanmoins,  depuis  l’ordonnance  de  1669, 
le  triage  était  consacré  par  la  loi  : il  faisait  partie  du 
droit  féodal  écrit  et  observé. 

La  loi  du  28  mars  1790  abolit,  pour  l’avenir  seule- 
ment, le  droit  de  triage;  mais,  dans  son  respect  pour 
les  droits  acquis , elle  laissa  subsister  des  partages 
qui  avaient  pour  eux  une  possession  plus  que  sécu- 
laire. Bientôt  les  idées  s'échaudèrent , la  révolution 
devint  plus  âpre  dans  son  action  sur  le  passé,  et  la  loi  du 
28  août =14  septembre  179-,  regardant  commetrop  ti- 
mide la  loi  du  28  mars  1 790,  abolit  rétroactivement  tous 
les  effets  de  l’ordonnance  de  16G9,  en  ce  qui  concerne 
le  triage  ; par  son  article  1",  elle  accorda  aux  com- 
munes un  délai  de  cinq  ans  pour  rentrer  en  possession 
des  portions  de  leurs  biens  communaux,  dont  l’exercice 
du  triage  les  avait  privées  (1).  C’était  le  tour  de  la  lé- 
gitimité démocratique  ; elle  prenait  sa  revanche  contre 
lalégitimitéféodale;  elle  sedéclarait  seule  vrai  eapriori, 
comme  l’autre  l’avait  fait  en  son  temps  ; elle  se  servait 
des  mêmes  armes,  effet  rétroactif,  mépris  pour  la  pres- 
cription et  pour  des  possessions  immémoriales , ren- 
versement des  droits  acquis. 

207.  Dans  les  provinces  de  Lorraine,  Barrois,  Cler* 
monlois , etc. , il  existait  un  autre  droit  voisin  du  pré- 


(')  Voy.  “n  »rr*l  «•«  CâJMlion  du  37  avril  »8aS  (Dali.,  ag,  »,  3*7). 
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codent,  et  fondé  sur  les  mêmes  causes  : c’était  le  tiers- 
denier,  qui  consistait  à attribuer  au  seigneur  le  tiers 
du  prix  de  coupes  de  bois  faites  dans  les  bois  apparte- 
nant aux  communes  en  toute  propriété  ou  à titre  d’u- 
sage. 

L’article  2 de  la  loi  du  28  août— 19  septembre  1792 
abolit  le  tiers-denier,  et  accorda  cinq  ans  aux  commu- 
nes pour  fajrc  opérer  la  restitution  en  entier  des  pai> 
ties  de  leurs  bois  et  usages  dont  le  tiers-denier  les 
avait  privées. 

208.  De  plus,  sous  prétexte  de  cantonnemens,  les 
seigneurs  avaient  quelquefois  abusé  du  pouvoir  féo- 
dal pour  dépouiller  les  communes.  L’article  6 de  la 
même  loi  autorisa  ces  derniers  à se  pourvoir  dans  le 
délai  de  cinq  ans  pour  faire  reviser  les  édits,  déclara- 
tions, arrêts  du  conseil,  transactions,  jugemens,  et 
autres  actes  du  même  genre  qui  lésaient  leurs  droits. 

209.  Enfin,  lorsque,  après  un  arpentement  général 
de  tous  les  fonds  d’une  commune , on  trouvait  en  sur- 
mesure  , tant  des  héritages  particuliers  que  des  biens 
communaux  , des  parcelles  ou  portions  de  terrains , les 
seigneurs  se  faisaient  investir  de  ces  portions  ou  par- 
celles , à titre  de  revenant-bon  découlant  de  leur  su- 
prématie féodale. 

La  loi  du  20  avril  = 14  septembre  1792  accorda  aux 
communes  la  faculté] de  faire  reviser,  dans  le  délai  de 
cinq  ans,  les  arrêts  du  conseil,  jugemens,  transactions, 
arpentemens,  bornages,  agrimensations,  par  suite  des- 
quels des  revenans-bons  auraient  été  adjugés  aux  sei- 
gneurs (1). 

210.  On  voit  que , toutes  les  fois  que  la  loi  de  1792 
rencontre  devant  elle  un  titre  féodal , elle  le  combat 
par  une  action  limitée  à cinq  années.  J’enai  dit  la  raison 


(1)  Ail.  6.  M.  Proudhon,  t.  6,  p.  i{3  cl  ifj. 
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ci-dessus  (i):  c’est  que,  lorsqu’il  s’agit  de  faire  tomber 
un  titre  lésionnaire,  l’action  doit  être  plus  restreinte 
dans  sa  dure'e  que  les  actions  ordinaires. 

211.  Mais , dans  l'effervescence  que  les  lois  de  la  ré- 
volution  occasionèrcnt  dans  les  communes,  il  arriva 
très-souvent  que  les  habitans,  presse's  de  jouir,  n’eurent 
pas  la  patience  de  recourir  aux  voies  judiciaires  pour 
se  faire  réintégrer.  Ils  saisirent  eux-mêmes  la  proie  que 
le  législateur  leur  jetait;  ils  en  jouirent  pendant  les 
cinq  ans  qui  leur  étaient  accordés  à l’effet  de  diriger 
leur  action  devant  les  tribunaux. 

De  là  la  question  de  savoir  si  cette  possession,  prise 
indûment,  pouvait  faire  écarter  la  déchéance  prononcée 
contre  les  communes  qui  n’avaient  pas  agi  dans  les  délais 
légaux  ; mais  elle  a toujours  été  résolue  par  la  cour  de 
cassation  en  faveur  des  communes  : « Considérant,  dit 
« cette  cour  dans  un  arrêt  du  9 mars  1 809 , qu’en 
« reprenant  de  fait  la  possession  des  terrains  dont  il 
« s’agit , la  commune  a fait  plus  que  d’en  former  la 
« demande  dans  les  cinq  ans  de  cette  loi  de  1792,  ce 
« qui  écarte  le  moyen  pris  de  ce  que  la  commune 
« 11e  s’est  point  pourvue  en  justice  dans  les  cinq  an- 
« nées  (2).  » 

Au  surplus , ce  point  de  droit  se  règle  par  les  prin- 
cipes que  nous  avons  exposés  aux  numéros  199,  200, 
201  (3).  Je  dois  dire  cependant  que  la  cour  de  Douai 
s’est  long-temps  obstinée  à lutter  contre  des  principes 
si  certains,  et  que,  le  1 4 juin  1820,  elle  a rendu  un  ar- 
rêt de  résistance  à cette  jurisprudence  si  rationnelle. 


(1)  N°*  198  et  ao5. 

(a)  Dali.,  Communes , p.  io5,  uo,  m et  sui*.  Ripert. , v»  Triage. 
Quest.  de  droit,  »°  Triage , $ 3.  Supplément  cite  également  un  grand 
nombre  d'arrêts  conformes. 

(3)  Junge  M.  l’roudbon,  t.  6,  p.  167.  Autre  arrêt  du  39  novembre 
t8i5  ( Dali.,  aG , 1,  ta.  Palais , 1816,  t.  1,  p.  557).  /"/''«»  n*  *«6, 
arrêt  de  Nancy. 
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M.  Merlin  nous  a conservé  les  conclusions  du  mi- 
nistère public,  qui  ne  «ont  qu’un  effort  perpétuel  pour 
se  mettre  en  opposition  avec  le  système  doctrinal  sou- 
tenu sans  relâche  par  la  cour  régulatrice.  Dans  la 
science  du  droit,  il  n’y  a pas  d’opinion  qu  on  doive  dé- 
daigner, venant  surtout  de  magistrats  consciencieux  et 
intègres  •,  je  dirai  cependant  que  je  n’ai  jamais  rien  vu 
de  plus  faible  que  ce  réquisitoire,  ainsi  que  les  mo- 
tifs de  l’arrêt  qui  les  adoptent.  M.  Merlin  les  appelle 
très-spécieux  (1)5  c’est  probablement  une  courtoisie  de 
compatriote  et  un  calcul  d’adversaire  généreux. 

Passons  brièvement  eu  revue  les  argumens  de  M.  l’a- 
vocat général. 

« La  loi,  a-t-il  dit  d’abord,  attachait  une  condition  au 
droit  quelle  accordait  aux  communes  : c’était  d'agir  en 
justice  dans  le  délai  de  cinq  ans.  De  là,  impossibilité 
d’admettre  la  légitimité  des  possessions  usurpées  au 
mépris  de  cette  loi.  » 

iiéponse.  La  loi  de  1792,  en  limitant  la  réintégra- 
tion des  communes  par  une  prescription  de  cinq  ans , 
supposait  qu’elles  étaient  dépouillées,  et  que  les  sei- 
gneurs étaient  en  possession.  Aussi  dit-elle,  « et  pour 
rentrer  en  possession,  les  communes  seront  ternies 
de  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  dans  le  délai  de 
cinq  ans.  » Mais,  quand  les  communes  avaient  une 
(tossession  non  contredite  dans  1 an  et  jour,  peut-on 
s’imaginer  qu  elles  ne  pouvaient  la  conserver  que  par 
une  réclamation  en  justice  l oublie-t-on  cette  maxime 
du  bon  sens  : Frustra  polis  quod  intàs  habcs  ? 

Le  ministère  public  continue  : « Le  titre  des  com- 
munes n était  que  conditionnel  $ il  était  subordonné  a 
la  condition  d’agir  dans  les  cinq  ans  : or,  tant  que  la 
condition  était  pendante,  la  possession  des  conirnu- 


(1)  Quest.  de  droit,  Triage.  Supplément,  p.  458,  col.  ». 
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nés  fondée  sur  ce  titre  était  imparfaite.  11  y a plus, 
la  condition  n’ayant  pas  été  accomplie,  la  possession 
n’a  rien  été  : toutes  les  choses  sont  rentrées  dans  leur 
état  primitif.  Actus  condîtionalis , defectd  conditione, 
jiihil  est.  » 

Réponse.  Quand  je  vois  de  si  prodigieux  écarts  de 
raisonnement  entraîner  le  suffrage  d’une  cour  royale 
d’ailleurs  renommée  par  ses  lumières,  n’ai-jc  pas  rai- 
son de  dire  qu’en  droit  il  n’y  a rien  à négliger  ? Com- 
ment M.  l’avocat  général,  au  lieu  de  se  perdre  dans  tout 
ce  travail  pénible  d’argumens , n"a-t-il  pas  été  droit  à 
l’article  zzlfi  du  Code  civil,  dont  la  pensée  est  si 
claire  et  dont  l’application  était  si  directe.  Une  pres- 
cription court  contre  les  communes;  eh  bien  ! elles  l'in- 
terrompent par  une  voie  naturelle , en  privant  le  pos- 
sesseur pendant  plus  d’un  an  de  la  jouissance  de  la 
chose  : donc  , elles  ont  conservé  leur  droit  ; donc  il 
n’y  a pas  eu  de  prescription  tant  qu’elles  ont  possédé. 
Voilà  ce  que  dit  la  loi , et  ce  que  la  raison  crie  encore 
plushaut.  Que  fait,  au  contraire,  le  ministère  public?  U 
trouve,  dans  les  lois  romaines  et  dans  Pothier , que  la 
prescription  par  dix  et  vingt  ans  ne  s’acquiert  pas  en 
vertu  d’une  possession  procédant  d’un  titre  suspendu 
par  une  condition,  et  sur-le-champ  il  s’empare  de  cette 
doctrine  et  il  l’applique  aux  communes , en  disant  ? 
« Les  communes  ont  leur  titre  dans  laloide  179a;  mais 
ce  titre  était  suspendu  par  une  condition,  consistant 
à réclamer  dans  les  cinqans  : donc , tant  qu’elles  n’ont 
pas  agi  en  justice,  leur  possession  n’a  pu  leur  rien  faire 
acquérir.  » Or,  je  le  demande,  est-ce  là  raisonner?  est-ce 
que  les  communes  prétendent  que  leur  possession  leur 
a procuré  une  prescription  contre  l’ancien  seigneur? 
est-ce  qu’il  s’agit  pour  elles jd’arriver  à la  propriété  par 
une  prescription  soutenue  d’un  titre  et  de  la  bonne 
foi?  Nullement  ; toute  la  question  est  de  savoir  si  on 
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a prescrit  contre  elles , si  la  prescription  de  l’ancien 
seigneur  n’a  pas  été  interrompue  par  leur  possession 
continuée  pendant  l’an  et  jour.  M.  l’avocat  général  et 
la  cour  confondent  l’acquisition  de  la  prescription  avec 
l’interruption  de  la  prescription.  La  méprise  ne  sau- 
rait être  plus  grande. 

M.  l’avocat  général  insiste  ensuite  sur  ce  que  la  pos- 
session procédant  d’un  titre  conditionnel  est  impar- 
faite , et  qu’elle  ne  fait  rien  ]>crdre  au  propriétaire  ; 
mais  c’est  toujours  le  meme  argument  retourné  d’une 
autre  manière.  On  ne  prétend  pas  que  la  possession 
des  communes  ait  fait  passer  sur  leur  tête  la  propriété 
résidant  auparavant  sur  celle  des  seigneurs;  on  se 
borne  a soutenir  que  la  prescription  qui  courait  con- 
tre les  communes  a été  interrompue  : or  ce  point,  qui 
est  le  seul  décisif,  est  aussi  le  seul  dont  ni  le  ministère 
public  ni  la  Cour  ne  songent  à s’occuper. 

Ensuite,  que  veut  direM.  l’avocat  général , que  veut 
dire  la  cour  dans  son  arrêt,  lorsqu’ils  citent  à l’envila 
maxime:  Actus  conditionalis,  defectâ  conditione,  nihil 
est?  où  a-t-on  vu  que  la  prise  de  possession  par  les 
communes  fût  subordonnée  à lacondition  d’agir?  com- 
ment n’aperçoit-on  pas,  à la  lumière  de  l’article  2243, 
que  cette  prise  de  possession,  non  troublée  pendant 
an  et  jour  a eu  précisément  pour  but  de  dispenser  les 
communes  d’intenter  leur  action? 

M.  l’avocat  général,  toujours  préoccupé  de  son  idée 
de  déchéance  au  bout  de  cinq  ans,  s’est  vu  arrêté  tout 
court  par  la  maxime  célèbre  : Quce  sunt  temporalia  ad 
agendum  ad  excipiendum  fiunt  perpétua  ; mais  il  y ré- 
pond en  disant  qu’elle  n’est  applicable  que  lorsque  le 
défendeur  n’a  pas  pu  intenter  une  action  contraire  à 
celle  qu’on  exerce  contre  lui. 

Comme  nous  discuterons  plus  tard  l’étendue  de 
la  maxime  dont  il  s’agit,  pous  remettons  à un  autre 
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moment  de  réfuter  l’erreur  de  M.  l’avocat  géné- 
ral (1). 

212.  Si  la  prise  de  possession  d’une  commune  eut 
été  violente,  il  ne  faudrait  pas  y avoir  égard  : en  effet 
la  violence,  tant  qu’elle  dure , vicie  la  possession  ; 
(art.  2233)  mais  il  ne  faut  pas  croire  que  toute  pos- 
session saisie  avant  de  recourir  à la  justice  soit  vio- 
lente. La  violence  a des  caractères  particuliers  ; elle  se 
manifeste  par  des  voies  de  fait  graves , positives  ; elle 
comporte  une  sorte  de  résistance  de  la  part  de  celui 
qu’on  expulse.  Il  n’en  est  pas  ainsi  dans  les  cas  ou  une 
commune  s’est  mise  en  possession  sans  opposition , et 
a continué  à jouir  sans  trouble,  publiquement,  et  à ti- 
tre de  propriétaire  (2). 

2 1 3.  Ce  n’est  pas  seulement  par  l’occupation  que  les 
communes  ont  pu  se  mettre  à l’abri  de  la  prescription 
de  cinq  ans  : elles  ont  eu  aussi  la  faculté  d’interrompre 
cette  prescription  par  les  moyens  civils  ordinaires  ; il 
y a plus,  depuis  que  l’émigration  eut  mis  en  fuite  les 
anciens  seigneurs,  presque  toujours  les  communes  eu- 
rent pour  adversaires  le  domaine,  qui  représentait  les 
individus  dont  les  biens  étaient  confisqués. 

Or,  d’après  l’article  i5,  titre  3 de  la  loi  du  28 octo- 
bre =5  novembre  1790,  ceux  qui  veulent  actionner  le 
domaine  de  l’État  doivent  se  pourvoir  au  préalable  par 
un  mémoire  adressé  à l’administration,  et  l'on  sait  que 
la  remise  et  l’enregistrement  du  mémoire  au  secrétariat 
interrompent  la  prescription,  d'après  ce  même  article. 


Les  communes  qui  ont  procédé  par  cette  voie  contre 
l’Etat , représentant  les  seigneurs,  ont  donc  échappé, 
par  une  interruption  légale,  pourvu  qu’elle  ait  précédé 

» ’ 1 " 1 " 1 — 1 1 ■ « '■  ■*.  : 

(t)  Infrà,  n»1  817  et  819.  Jung*  n°  316. 

(a)  Arrêt  de  la  cour  de  cauatioo  du  ao  «c  ût  1 83a  (Dali;,  Communes, 
p.  116).  Infrù,  lur  l’art;  ai33. 

. ■ - " - ' «88  *«t 
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l’expiration  des  cinq  années,  à la  prescription  établie 
parla  loi  de  1792. 

Voici  d’ailleurs  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui 

montre  l’application  de  cette  doctrine  : 

« Attendu  <pie  déjà,  avant  la  sentence  arbitrale  de 
« l’an  2,  les  communes  de  Véronne  avaient  présenté 
a à l’administration  départementale  de  la  Côte-d'Or  et 
« fait  enregistrer  un  mémoire  par  lequel  clics  deman- 
« daient  l’autorisation  nécessaire  pour  agir,  contre  l’É- 
u tat , en  réintégration  de  la  possession  des  bois  dont 
« la  loi  les  déclarait  propriétaires  ; 

« Que,  par  arrêté  du  28  février  1793,  l’administra- 
u tion  départementale  autorisa  les  susdites  communes 

« à diriger  leurs  poursuites  contre  l’État que,  d’a- 

« près  1 article  là  de  la  loi  du  5 novembre  1790,  la 
« prescription  de  cinq  ans  lut  interrompue  par  cette 
u demande  suivie  dudit  arrêté; 

a Attendu  que  1 interruption  civile  de  cette  pres- 
a cription  fut  encore  de  nouveau  bien  formellement 
« opérée  par  la  demande  lormée  par  lesdites  comnu- 
« nés  le  4 pluviôse  an4i  par  conséquent  dans  le 

« délai  de  cinq  ans qu’en  effet  lesdites  commu- 

« nés  demandèrent  alors  qu’en  exécution  de  ladite 
« sentence  arbitrale,  il  leur  fût  permis  de  faire  une 

« coupe  de  bois que  1 administration  départemen- 

« taie , eu  faisant  droit  sur1  cette  réclamation  par  son 
« arrêté  du  27  germinal  an  5 , ne  contesta  aux  com- 

« munes,  ni  leur  propriété  ni  leur  possession que, 

a si  elle  défendit  de  faire  les  coupes,  elle  ne  fonda 
« sa  prohibition  que  sur  la  loi  du  7 brumaire  an  3,  qui 
« suspendait,  à cet  égard,  l’exécution  des  sentences  ar- 
« bitrales , jusqu'à  ce  qu’il  en  eût  été  autrement  or-. 
« donné  (1).  » 


(1)  Arrêt  «in  59  novembre  i8jS(Dall.,  aG,  1,  i£.  Palais,  18^6,  t.  i, 
p.  55;). 
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2 14.  Au  surplus,  si  une  commune  avait  laissé  écou- 
ler le  délai  de  cinq  ans  sans  réclamer,  il  ne  servirait 
de  rien  qu’elle  produisit  des  actes  prouvant  qu’avant 
le  triage  elle  avait  la  pleine  propriété  de  la  forêt,  et  ce 
serait  en  vain  qu’à  la  laveur  de  ces  titres,  elle  aspirerait 
à se  placer  dans  l’hypothèse  prévue  par  l’article  8 delà 
loi  de  1792.  L’article  l",  qui  concerne  exclusivement  le 
triage,  suppose  que  la  propriété  originaire  de  la  com- 
mune est  prouvée  : la  justifier  par  des  actes , c’est 
produire  un  moyen  surabondant;  c’est  ne  rien  chan- 
ger aux  conditions  dans  lesquelles  se  place  l’article  1er, 
qui  limite  l’action  en  restitution  à cinq  ans.  On  ne 
conçoit  pas  que  la  corn1  royale  de  Paris  ait  pu  tomber 
dans  l’erreur  énorme  de  croire  que  la  production 
de  titres  de  propriété  par  une  commune  modifiât  à 
tel  point  l’état  des  choses,  que  la  prescription  de 
trente  ans  dut  prendre  la  place  de  la  prescription  de 
cinq  ans.  Aussi  son  arrêt  a-t-il  été  cassé  par  arrêt  du 
27  avril  1829  (1). 

2 15.  Il  me  reste  à parler  d une  autre  sorte  de  biens 
dans  lesquels  les  communes  ont  été  réintégrées,  et 
pour  la  restitution  desquels  la  loi  du  28  août  = 16 
septembre  1792  (telle  du  moins  que  la  jurisprudence 
l’a  interprétée)  leur  a accordé  une  action  trcntcnairc. 

Ce  sont  d’abord  les  fonds  qui  auraient  été  adjugés 
aux  seigneurs,  depuis  1669,  pour  remboursemens  de 
leurs  bans,  à titre  de  déshérence  (article  7). 

Ce  sont  ensuite  les  biens  productifs  ou  les  droits 
d’usages  dont  les  communes  prouveraient  avoir  été 
anciennement  en  possession,  et  dont  elles  auraient  été 
dépouillées  par  abus  de  la  puissance  féodale,  soit  que 
ces  spoliations  aient  pris  leur  source  dans  des  édits. 


(1)  Dali.,  39,  11  >17.  M.  Meriîn,  Quest.  de  droit,  y»  Triode,  »up- 
plémcnt,  $ 5. 
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déclarations,  arrêts  du  conseil  et  lettres-patentes,  soit 
qu’elles  aient  été  consacrées  par  des  jugemens,  trans- 
actions ou  possessions  quelconques.  Toutes  les  fois 
que  l’ancienne  possession  d’une  commune  a été  justi- 
fiée, il  a fallu  que  le  seigneur  prouvât  le  passage  de 
l’immeuble  productif  ou  de  l’usage  dans  son  domaine, 
par  un  acte  authentique  et  légitime  (article  8). 

Dans  les  premiers  temps  de  la  mise  à exécution  de 
la  loi  de  1792 , on  s’est  demandé  si  cette  réintégration 
des  communes  a dû  être  réclamée  dans  les  cinq  ans, 
comme  celles  que  nous  avons  énumérées  aux  numéros 
précédens. 

Pour  l’afiirmative  on  disait:  « Les  articles  7 et  8 dont 
il  vient  d’être  parlé  ne  fixent  aucun  délai  spécial  pour 
l’introduction  des  actions  qu’ils  autorisent;  mais  ils 
doivent  être  expliqués  par  les  articles  qui  précèdent, 
et  qui,  tous,  fixent  à cinq  ans  la  plus  longue  durée  de 
l’action  des  communes.  De  quoi  s’agit-il  dans  les  ar- 
ticles 7 et  8?  D’une  restitution  en  entier  contre  des 
titres  lésionnaires  passés  sous  1 influence  de  la  domi- 
nation féodale  ! De  quoi  s’agit-il  dans  les  articles  pré- 
cédens ? D’actions  en  restitution  ou  autres  fondées  sur 
des  causes  absolument  analogues  ! ! Donc  la  prescrip- 
tion de  cinq  ans  est  applicable  à tous  les  cas  prévus 
parla  loi  de  1792  (1).  » 

Mais  on  répondait: «Les  articles  7 et  8 sont  les  seuls 
qui  ne  restreignent  ,pas  à cinq  ans  l’action  des  com- 
munes. Par  les  articles  I à 6,  une  prescription  quin- 
quennale est  là  pour  circonscrire  le  droit  des  com- 
munes ; l’article  9 s’explique,  dans  le  même  sens,  d'une 
manière  aussi  explicite.  Pourquoi  cette  précaution 
d’une  part,  et  ce  silence  de  l’autre?  pourquoi  ce  con- 


(1)  C’eit  «ers  celle  opinion  qn’incline  encore  M.  Vateille,  I.  », 
n"»  819  et  810. 
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trastc  entre  les  articles  7 et  8,  et  tous  ceux  qui  précè- 
dent ouquisuivent?Cctte  opposition  de  rédaction  n’est- 
elle  pas  le  signe  évident  d’une  opposition  dans  les 
choses?  Peut-on  douter  que  les  articles  7 et  8 n’eussent 
été  fidèles  à cette  uniformité  d’énonciations  qui  se  fait 
remarquer  dans  les  autres  articles,  si  le  législateur 
n’avait  pas  voulu  faift  une  exception  en  faveur  des 
droits  consacrés  par  ces  deux  articles  7 et  8?  Ainsi 
l’on  rentre,  à défaut  d’exception,  dans  le  délai  ordi- 
naire des  actions  qui  ne  se  prescrivent  que  par  trente 
ans  (1). 

La  jurisprudence  a consacré  cette  seconde  opinion, 
et  elle  est  trop  bien  établie  pour  pouvoir  être  aujour- 
d’hui contestée.  Je  me  bornerai  à citer  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  18  mars  1825  (2),  et  une  foule 
d’arrêts  de  la  cour  de  Nancy,  qui,  saisie  un  grand  nom- 
bre de  fois  de  cette  question,  l’a  toujours  résolue  dans 
ce  dernier  sens  (3).  Néanmoins  on  ne  peut  s’empê- 
cher de  rèconnaître  que  la  différence  faite  entre  les 
articles  7 et  8,  et  les  articles  1 , 2,  6 et  9,  est  difficile  à 
expliquer.  Je  la  concevrai  toutefois , jusqu’à  un  certain 
point,  à l’égard  du  triage,  du  tiers-denier,  des  reve- 
nans-bons  et  des  terres  vaines  et  vagues,  parce  que, 
s’agissant  d’attaquer  les  vices  d’une  institution  légale 
plutôt  que  les  actes  abusifs  de  l’homme  pris  indivi- 
duellement, on  a puvouldir  se  montrer  moins  large  et 
moins  facile  pour  revenir  sur  des  possessions  acquises 
à l’ombre  des  lois;  tandis  que,  dans  l’article  8,  il  s’agit 
de  réformer  les  actes  de  spoliation  de  l’individu , et 


(1)  C’ejt  l'opinion  de  M.  Proudhon,  t.  6,  p.  i(5,  et  de  M.  Merlin 
{Ripert.,  Communaux , p.  5g3,  col.  1,  n°  3). 

(a)  Dali.,  aS,  i,  333.  Palais.  Autre  arrêt  du  ■$  juillet  i8aa  (Dali., 
Communes , p.  11a  et  11 3). 

(3)  En  dernier  lien  encore  dans  un  arrêt  du  9 janvier  l834  (a«  chambre?, 
entre  U domaine  contre  la  commune  de  Merle». 
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que  par  conséquent  le  législateur  a «lit  laisser  plus  «le 
latitude  à l’attaijuo  et  moins  de  faveur  à la  défense. 
Mais  ce  qui  déroute  toutes  mes  idées,  c’est  que  les 
cantonnemrns  ilont  parle  l’article  6 ne  peuvent  être 
révisés  que  dans  le  délai  de  cinq  ans,  quoiqu’il  y ait 
une  marge  de  trente  ans  pour  reviser  les  transactions 
qui  ont  enlevé  aux  commune#  leurs. anciens  droits 
d’usages  ou  leurs  anciennes  propriétés  productives; 
c’est  <|uc,  de  part  et  d autre,  les  abus  étant  les  mêmes 
et  provenant  de  la  intime  origine,  ils  sont  poursuivis 
par  des  actions  différentes;  c’est  encore  que  les  attri- 
butions de  déshérences,  que  veut  réformer  l’article  G, 
soient  jugées  d’un  autre  œil  que  les  attributions  de 
terres  vaincs  et  vagues,  quoique  ce  soit  ici  et  là  l’ins- 
titution légale  qui  eut  j»arlé. 

Je  dirai  donc  que  l’isolement  anomal  des  articles  7 
et  8 me  parait  peu  rationnel  : néanmoins,  comme  ma- 
gistrat, je  n’ai  jamais  hésité  à opiner  pour  la  pres- 
cription trentenaire,  parce  cju'il  m’a  suffi  de  trouver 
du  louche  dans  la  loi  pour  incliner  vers  le  parti  le 
plus  favorable  aux  communes.  Dans  le  douto,  on  doit 
toujours  sc  prononcer  contre  la  déchéance  et  pour  le 
droit  commun;  d’ailleurs  il  y a du  danger  à vouloir 
revenir  sur  les  idées  non  contestées  à l’ombre  des- 
quelles des  droits  ont  pu  se  reposer. 

ai  G.  Comme  il  est  arriv«?assez  souvent  que  des  com- 
munes se  sont  saisies  par  voie  de  fait  des  droits  d’usage 
dont  la  féodalité  les  avait  injustement  dépouillées,  on 
a agité  de  nouveau  ici  la  question  de  savoir  si  cette 
possession  a pu  interrompre  la  prescription.  Ce  point 
de  droit,  si  souvent  jugé  ou  préjugé,  et  toujours  remis 
en  cjuestion,  a été  discuté  en  1 833  avec  beaucoup  de 
force,  devant  la  cour  de  Nancy,  par  Me  Gaudry,  avo- 
cat du  barreaude  Paris,  pour  le  duc  d’Aumale,  héritier 
du  prince  de  Coude,  et  par  M'  Moreau,  pour  les  com- 
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muncs  de  Stenay,  Laneuveville,  Cesse  et  Beauffort» 
Mais  la  cour  royale,  par  son  arrêt  du  3 1 mai  i833(i), 
n’a  pas  un  instant  hésité  à se  ranger  à la  jurisprudence 
analogue  dont  nous  avons  rapporté  les  monumens  aux 
numéros  200,  211  et  21G  : 

« Considérant  qu’il  convient  d’examiner  maintenant 
u la  partie  des  conclusions  des  communes  tendant  à 
« obtenir  d’être  réintégrées  dans  le3  droits  dont  elles 
« prétendent  avoir  joui  avant  la  révolution; 

« Que  ce  chef  de  conclusions , qui  prend  son  fonde* 
« ment  dans  l’article  8 de  la  loi  du  28  août  1792,  ne 
« peut  être  écarté  par  une  fin  de  non-recevoir  tirée 
« de  la  prescription  de  trente  ans  ; qu’en  effet  ces 
« communes  ont  joui  jusqu’en  1809  des  droits  qu’elles 
« réclament  aujourd’hui  sur  la  forêt  de  Dieulct;  qu’é- 
« tant  en  possession  réelle,  elles  n’avaient  à diriger 
u aucune  action  contre  l’Etat  (représentant  le  prince 
« de  Condé),  qui  ne  les  troublait  pas  ; que  tel  est  le 
« sens  de  la  maxime:  Qhœ  temporalia  sont  ad agen- 
« dura  ad  cxcipiendum  fiunt  perpétua  (2)  ; qu’ainsi 
« il  faut  retrancher  du  délai  de  la  prescription  tout  le 
« temps  pendant  lequel  clics  sont  restées  en  posscs- 
« sion  ; que  c’est  ce  que  décide  formellement  la  loi  3, 
« au  D.  Ex  quibus  cousis  majores , etc.  (3); 

« Qu’il  importe  peu  que  cette  possession  des  com- 
« muncs  fut  condamnée  par  le  décret  (4)  du  29  fl0- 


(1)  Recueil  des  arrêts  de  Nancy  et  de  Metz,  t.  i , ac  partie,  p.  181. 

(a)  Infrày  n°»  817  et  suiv. 

(3)  Voy.  en  effet  Rartole,  sur  cette  loi,  où  il  dit  avec  la  glose,  en 
Pinterprétant  : Possessions  apprehensio  habet  virn  contcstationis  et 
actionrm  perpétuât. 

(4)  Voici  le  texte  de  cette  loi  : « La  Convention  nationale  décrète  que 
« la  loi  du  7 brumaire  an  3,  relative  aux  bois  dont  les  communes  ont  été 
« mises  en  possession , s'applique  aux  réintégrations  prononcées  par  des 
k jugements  des  tribunaux,  ou  par  des  arrêts  des  départemens...  » Et  la 
loi  du  7 brumaire  an  3 portait  : « La  Convention  décrète  que  toute 

24. 
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« real  an  3 et  par  la  loi  du  iQgcrminalan  ïi(i);que, 
« pour  que  la  maxime  : Qucc  temporolia,  etc.,  soit 
« applicable,  il  n’est  pas  ne'cessairc  d’avoir  un  titre 
« réel  ou  colore;  qu’il  suffit  d’une  possession  animo 
« dornini,  donnant  le  possessoire,  et  de  nature  à prou- 
« ver  la  prescription  trentenairc  (2),  laquelle  ne  re- 
« quiert  ni  titre  ni  bonne  foi;  car  il  est  évident  que 
« celui  qui  peut  repousser  par  la  complainte  les  at- 
« teintes  à une  possession  ainsi  qualifiée,  et  qui  place 
« son  adversaire  dans  l’obligation  de  l’attaquer  par  la 
« voie  du  pétitoire,  n’a  aucun  intérêt  à prendre  l’ini- 
« tiativc,  et  à quitter  la  position  favorable  de  défen- 
« deur,  pour  se  charger  du  rôle  toujours  périlleux 
« de  demandeur  en  revendication  (3).  » 


■ exploitation  de  bois  dans  laquelle  les  communes  seraient  entrées  en 
« vertu  de  sentences  arbitrales  demeurera  suspendue  jusqu'à  ce  qu’il  en 
« ait  été  autrement  ordonné.  » 

(1)  Voici  le  teste  de  cette  loi  : » Art.  iK.  I.es  communes  qui  ont  ob- 
m tenn,  dans  les  tribunaux  civils,  des  jugement  qui  leur  ont  adjugé  des 
« droits  de  propriété  ou  d'usage , soit  dans  1rs  forêts  nationales,  soit 
« dans  celles  de  la  République , et  à l'exécution  desquels  il  a été  sursis 
m par  la  loi  du  a5  floréal  an  3,  produiront  devant  le  préfet  de  leur  dé- 
m parlement  lesdits  jugemens  et  les  pièces  justificatives,  dans  le  délai  de 

■ six  mois;  passé  lequel,  et  faute  de  ce  faire,  lesdits  jugemens  seront 
« considérés  comme  non  avenus.  » 

(a)  Voy.  en  elTet  infrà , n»  835. 

(3)  Jurisprud.  des  cours  de  Nancy  et  de  Dletz , i"  partie,  t.  i , p.  l85. 
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CHAPITRE  II. 


DE  LA  POSSESSION, 

• . t 


Article  aaa8. 

La  possession  est  la  détention  ou  la  jouissance 
d’une  chose  ou  d’un  droit  que  nous  tenons  ou  que 
nous  exerçons  par  nous-mêmes  ou  par  un  autre 
qui  le  tient  ou  qui  l’exerce  en  notre  nom. 

SOMMAIRE. 

a 17.  La  possession  est  tout  à la  fois  le  moyen  d’acquérir  la  pres- 
cription et  le  remède  contre  ses  dangers. 
ai8.  $ Sa1  définition.  Son  élément  primitif. 

319.  La  possession  dont  il  est,  question  dans  ce  chapitre  n’est  pas 
celle  qui  est  jointe  au  droit  de  propriété  reconnu  et  incon- 
testé; c’est  la  possession  considérée  comme  indice  du  droit 
de  propriété,  quand  il  est  douteux. 

La  propriété  est  le  droit  ; la  possession  est  le  fait, 
aao.  U n’est  pas  vrai  qu’il  y ait  eu  un  droit  de  possession  antérieur 
au  droit  de  propriété.  Partout  oh  il  y a des  hommes  il  y a 
des  propriétaires.  C’est,  au  contraire,  cher  les  peuples  très- 
avancés  dans  les  notions  du  droit,  qu’on  a séparé  la  posses- 
sion de  la  propriété. 

aai.  L’homme  attache  une  perisée  d’avenir  à la  possession;  il  ne 
croit  pas  qu’il  est  réduit  à posséder  momentanément  ou  via- 
gèrement  : l’idée  de  propriété,  c’est-à-dire  d’un  droit  sur- 
vivant au  fait,  est  la  première  à se  développer  en  lui. 
aaa.  Il  est  donc  faux  que  la  propriété  soit  née  de  la  possession. 
La  possession  n’est  que  le  fait  par  lequel  le  droit  de  pro- 
priété se  déclare. 

aa3.  Il  suit  de  là  que,  lorsque  le  droit  marche  d’nocord  avec  le 
fait,  la  possession  est  unie  à la  propriété. 
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224.  Mais,  lorsque  le  droit  est  inconnu,  et  qu’il  faut  le  recher- 
cher, on  se  trouve  forcé  de  considérer  la  possession  abs- 
traction faite  du  droit  de  propriété,  afin  qu’elle  ne  reste 
pas  en  suspens. De  14  la  règle  d’Ulpicn  : Nihilcommunc  habet 
proprictas  eu  ni  posscssionc. 

aa5.  Or,  comme  la  possession  réveille  toujours  l'idée  de  pro- 
priété, la  loi,  qui  y est  fidèle,  présume  provisoirement,  et 
jusqu’à  preuve  contraire,  que  celui  qui  possède  est  pro- 
priétaire. 

aa6.  Mais  un  seul  jour  de  jouissance  ne  suffit  pas  pour  établir 
celte  présomption  ; il  faut  une  possession  d’an  et  jour.  Alors 
la  loi  donne  à cette  présomption  tant  d’autorité,  qu’elle 
lui  accorde  des  actions  possessoires,  pour  que  le  possesseur 
soit  respecté. 

227.  Il  y a plus!  si  la  possession  se  continue  par  dix,  vingt  et 

trente  ans,  avec  certaines  conditions,  la  loi  y voit  l’indice 
irréfragable  et  indestructible  de  la  propriété. 

228.  Autres  effets  de  la  possession.  Justification  de  la  maxime  : 

Bcati  possidentes. 

i°  Attribution  des  fruits  à celui  qui  possède  de  bonne  foi  et 
avec  titre  translatif.  Cette  attribution  est  fondée  sur  un 
droit  présumé  de  propriété. 

229.  20  Le  possesseur  est  absous  si  le  demandeur  ne  prouve  pas; 

a3o.  3”  Action  publicienne  fondée  sur  une  propriété  présumée. 

a3i.  La  possession  emprunte  tous  ces  effets  à la  propriété  présu- 
mée dont  elle  est  l’indice,  en  attendant  qu’on  trouve  le  vé- 
ritable proprietaire  encore  ignoré  : du  moins,  cela  est  in- 
contestable en  droit  français. 

a3a.  Conclusion  qui  confirme  cette  vérité.  Les  actions  possessoires 
ont  été  introduites  pour  conserver  au  possesseur  l’avantage 
de  la  présomption  de  propriété,  et  pour  régler  la  possession 
pendant  qu’on  ignore  où  est  le  droit  de  propriété.  En  était- 
il  ainsi  chez  les  Romains  ? Opinions  diverses.  Système  de 
, M.  Niébulir. 

a33.  La  possession  n’est  qu’un  fait,  et  pas  un  droit. 

»34.  Il  y a cependant  des  auteurs,  comme  Grotius,  Domat, 
MM.  Duranton , Blondeau  et  Poncet , qui  croient  qu’il  y a 
un  droit  de  possession  comme  un  droit  d’usufruit,  et  qui 
le  rangent  dans  la  classe  des  droits  réels. 

a35.  Il  y en  a d’autres,  comme  Hubcrus,  qui,- tout  en  accordant 
l’existence  d’un  droit  de  possession,  veulent  qu’il  ne  soit 
ni  réel,  ni  personnel. 
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336.  D’autres,  comme  M.  de  Savigny,  croient  que  la  possession 
est  tout  à la  fois  de  droit  et  de  fait , et  que  c’est  un  droit 
personnel.  Mais,  dans  le  droit  moderne,  il  n’en  est  pas 
ainsi.  — 

a37.  Discussion  pour  établir  que,  d’après  les  principes  français, 
la  possession  , même  annale,  n’est  pas  un  droit  spécial. 

a38.  Les  actions  possessoires  sont  réelles,  parce  qu’elles  émaneiA 
d’un  droit  de  propriété  présumé.  Heureuse  innovation  du 
droit  canonique.  Nécessité  de  conserver  au  droit  français 
son  originalité. 

a 3g.  § Il  y a diverses  espèces  de  possession.  De  la  possession  na- 
turelle et  de  la  possession  civile.  Idées  romaines  à cet  égard. 
Elles  expliquent  très-bien  ces  deux  espèces  de  possession. 

Mais  ces  dénominations  , en  passant  dans  le  droit  français , 
n’y  ont  aucun  sens  ; aussi  les  auteurs  ne  peuvent-ils  pas 
s’accorder  sur  ce  qu’ils  appellent  possession  civile  et  pos- 
session naturelle.  Il  faudrait  renoncer  à ces  distinctions  vi- 
cieuses; il  y en  a de  plus  utiles. 

a4o.  De  la  possession  juste  et  injuste. 

a4i.  De  la  possession  de  bonne  foi  et  de  la  possession  de  mauvaise 
foi . 

a4>.  De  la  possession  réelle  et  de  la  possession  feinte  ou  artificielle. 
Illusion  de  cette  distinction. 

243.  S Examen  de  la  question  de  savoir  si  deux  ou  plusieurs  per-  • 
sonnes  possèdent  in  solidum  la  même  chose.  Une  posses- 
sion exclut  une  autre  possession  de  même  nature. 

344.  Des  communistes  peuvent  posséder  en  commun  la  chose  in- 

divise qui  leur  appartient;  ils  forment  une  société  collec- 
tive. 

345.  Du  reste,  il  est  rare  que,  lorsque  deux  personnes  prétendent 

à la  possession  de  la  même  chose , leurs  deux  possessions 
s'équilibrent  parfaitement.  Règles  à suivre  pour  donner  la 
préférence  à l’une  sur  l’autre.  La  possession  physique  et  pa- 
tente l’emporte  sur  la  possession  intentionnelle.  Erreur  de 
la  cour  de  Lyon. 

346.  M.  Bentham  a exagéré  les  difficultés  qu’il  y a à trouver  la 

véritable  possession  entre  deux  prétentions  rivales.  Langage 
prétentieux  et  superbe  de  cet  écrivain.  Hypothèses  forcées 
qu’il  propose. 

Une  question  plus  utile  est  celle  de  savoir  à qui  appartien- 
nent les  meubles,  quand  deux  personnes  vivent  eu  com- 
mun. Comment  elle  se  résout 
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>47-  S Quelles  choses  sont  susceptibles  de  possession.  On  pos-  v 
sède  une  chose  matérielle  ou  même  un  droit.  Le  Code  <1 
écarté  des  pruderies  de  langage  dout  Pothier  s’était  rendu 
l’écho. 

a48.  Mais  on  ne  possède  pas  les  choses  qui  sont  dans  le  domaine 
public. 

#a4g.  Dans  toutes  les  matières  imprescriptibles , la  possession  an- 
nale n’est  pas  un  indice  de  propriété. 

a5o.  On  ne  possède  pas  la  partie  incertaine  d'une  chose. 

a5i.  § De  l'acquisition  de  la  possession.  11  est  difficile  de  prendre 
sur  le  fait  l’origine  de  la  possession.  A cet  égard,  les  juris- 
consultes romains  se  sont  livrés  à des  subtilités  plus  cu- 
rieuses qu’utiles.  Toutefois  il  y a quelques  règles  nécessaires 
à connaître. 

r°  De  l'appréhension  de  la  chose. 

a5a.  Suite.  Que  doit  faire  le  juge  du  possessoire  quand  il  n’aper- 
çoit pas  lequel  des  deux  adversaires  a la  possession , ou 
quand  les  deux  possessions  sont  également  prouvées  ? 

a53.  a"  De  la  volonté  de  posséder  jointe  à l’appréhension. 

a5 4.  Quid  s’il  y a erreur  sur  la  chose  ? 

a55.  Celui  qui  est  incapable  de  volonté  ne  peut  acquérir  une  pos- 
session. 

, a56.  Mais  il  l’acquiert  par  son  tuteur.  Subtilités  du  droit  romain 
rejetées  par  le  droit  français. 

aSy.  Comment  les  communes  acquièrent  la  possession.  Subtilités 
du  droit  romain  adoptées  par  Pothier.  La  simplicité  de  la 
jurisprudence  française  doit  les  faire  écarter. 

a58.  Une  femme  peut  acquérir  la  possession  sans  l’autorisation  du 
mari. 

2 5q.  De  l'acquisition  de  la  prescription  par  procureur. 

»6o.  Conditions  requises  par  les  lois  romaines  et  adoptées  par 
Pothier,  en  ce  qui  concerne  la  volonté  du  procureur.  On 
ne  peut  les  adopter  aujourd’hui. 

261.  Condition  de  volonté  requise  de  la  part  du  mandant.  Exagé- 
ration de  Pothier  et  des  lois  romaines. 

26a.  § Moyens  par  lesquels  se  conserve  la  possession.  La  jouis- 
sance du  fermier,  de  l’usufruitier,  etc.,  conserve  celle  du 
maître. 

a63.  On  conserve  la  possession  par  l’intention  ; c’est  en  quoi  la 
conservation  de  la  possession  diffère  de  l’acquisition.  Mais, 
dans  la  lutte  de  deux  possessions , la  possession  intention- 
nelle a moins  d'avantages  que  la  possession  effective.  Choses 
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sur  lesquelles  on  ne  peut  exercer  des  actes  de  jouissance 
que  par  intervalle. 

a 64.  L’intention  persévère,  même  pendant  le  sommeil  elles  éclip- 
ses de  la  raison.  Il  faut  qu’une  intention  contraire  vienne 
la  détruire.  Mais  il  y a cependant  des  cas  où  la  possession 
est  inutile  quand  elle  ne  gît  que  dans  l’intention,  et  quand  • 
elle  ne  se  manifeste  pas  par  des  actes  extérieurs. 

Les  actes  extérieurs  destinés  à conserver  un  droit  acquis 
n’ont  pas  besoin  d’étre  aussi  nombreux  que  ceux  qui  ont 
pour  but  d’acquérir  ce  qu’on  n’a  pas. 

Dissentiment  avec  la  cour  de  cassation  , qui  penseque  l’usage 
illégal  d’une  chose  équivaut  à un  non  usage. 

a65.  La  possession  se  continue  de  l’auteur  à l’héritier. 

366.  Elle  se  continue  même  pendant  la  vacance  de  la  succession. 

367.  L’héritier  du  fermier  possède  pour  le  maître,  et  lui  conserve 
la  possession,  quand  même  il  ne  succéderait  pas  au  bail. 

368.  Le  fermier  conserve  la  possession  de  son  auteur,  quand 

même  il  voudrait  intervertir  son  titre. 

3C9.  L’héritier  du  fermier  possède  pour  le  maître,  quand  même 
il  ignorerait  que  la  chose  est  à autrui. 

370.  § De  là  perte  de  la  possession.  i°  Malgré  soi.  Enlèvement 

avec  violence.  Perte.  Expulsion.  Destruction  de  la  chose. 
Transformation  de  l’objet. 

371.  a0  Delà  perte  volontaire  delà  possession. 

37a.  § De  l’étendue  de  la  possession.  Delà  maxime  : Tantum prœs- 
criplum  quantum  possessum. 

373.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  la  portée  des  actes 

possessoires,  et  de  savoir  s’ils  ont  en  vue  la  propriété 
même  ou  un  de  ses  démcmhrcmcns.  Règles  à suivre. 

374.  La  possession  d’une  chose  fait  présumer  la  possession  des 

accessoires.  Distinctions  des  jurisconsultes  romains  rejetées. 

375.  De  la  possession  d’un  tout  composé  de  corps  distincts, 

comme  un  troupeau,  un  haras. 

376.  De  la  possession  d’un  héritage  composé  de  plusieurs  pièces 

acquises  en  temps  différons. 

377.  Quand  la  possession  est  titrée,  elle  se  règle  par  le  titre.  Li- 

mitations et  explications.  On  peut  posséder  au-delà  de  son 
titre. 

378.  Quand  on  succède  à un  autre,  la  possession  se  règle  par  le 

titre  du  prédécesseur. 

379.  S Comment  se  prouve  la  possession  ? Preuve  testimoniale. 

Preuves  écrites. 
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a8o.  Preuve  de  possession  des  droits  incorporels. 
a8t.  § Coup-d'œil  sur  les  actions  possessoires,  qui  font  maintenir 
la  possession  et  le  droit  de  propriété  présumé  , jusqu’à  ce 
que  le  véritable  propriétaire  soit  connu.  Ces  actions  n’ont 
pas  lieu  pour  les  meubles. 

98a.  Des  interdits  des  Romains.  Ecrivains  qui  en  ont  traite:  M.  de 
Savigny;  Menochius , jurisconsulte  italien,  que  M.  Prou- 
dhon  compare  plaisamment  à Cujas.  Combien  la  littérature 
du  droit  est  arriérée  en  France. 

a83.  Interdit  rctinendet  possessionis.  Il  se  divisait  en  deux  branches  : 
l’interdit  itli  possidetis,  l'interdit  utrubi. 
a84.  L’interdit  uti possidetis  n’exigeait  pas  une  possession  annale. 

Exceptions  du  défendeur  de  nature  à le  faire  échouer. 
a85.  Scs  effets. 

986.  Interdit  utrubi.  v . . 

387.  De  l’interdit  rccupcrandœ possessionis,  ou  de  l’interdit  undè  vi. 
a88.  Effet  de  cet  interdit. 

389.  Quelles  exceptions  pouvaient  le  faire  écarter, 
ago.  Des  actions  possessoires  en  France.  Dérivent-elles  du  droit 
romain  ou  des  lois  barbares?  Erreur  de  Pithou  et  de  M.Hen- 
rion  de  Pensey,  qui  les  font  descendre  de  la  loi  salique. 
agi.  Préjugés  historiques  de  M.  Henrion. 

39a.  Véritable  sens  du  passage  de  la  loi  salique  invoqué  par  Pi- 
thou et  M.  Henrion.  Il  traite  d’une  question  de  propriété  et 
non  d’une  question  de  possession. 
ag3.  L’idée  mère  de  nos  actions  possessoires  vient  des  Romains  ; 

mais  nous  avons  modifié  leur  droit.  - 

ag4.  Etat  des  actions  possessoires  du  temps  de  Beaumanoir. 
ag5.  Nécessité  d’avoir  la  saisine  ou  possession  d’an  et  jour,  pour 
la  complainte.  Crest  une  innovation  du  droit  français. 
agG.  Mais , pour  la  réintegrande,  la  possession  d’an  et  jour  n’était 
pas  requise.  C’était  une  mesure  d’ordre  public  introduite 
pour  prévenir  les  désordres  : 011  la  doit  à saint  Louis,  sur  le 
fondement  du  droit  canonique. 

397.  Mais  saint  Louis  exagérait  ce  droit.  Jamais  les  papes  n’ont 

condamné  le  fait  du  possesseur  dépouillé  qui  use  de  vio- 
lence pour  expulser  l’agresseur.  Ils  n’ont  cessé  de  dire  que 
celui  qui  demande  sa  réintégration  doit  être  repoussé,  s’il 
est  prouvé  qu’il  à été  spoliateur.  Sens  de  la  maxime:  Spolia- 
tus  antè  omnia  restituendus. 

398.  De  la  procédure  suivie  du  temps  de  saint  Louis,  en  cas  d’ex- 

pulsion. 
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299.  Changement  opéré  an  quatorzième  siècle.  Fusion  des  deux 

interdits  recuperandce  et  rttincndœ  possessions  en  un  seul 
appelé  complainte,  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté. 

300.  Les  coutumes  confirment  cette  Minoration.  Soit  qu’il  y ait 

spoliation  ou  simple  trouble,  elles  ne  connaissent  que  la 
complainte.  \ * 

301.  Ordonnance  de  1667.  A côté  de  la  complainte,  elle  parle  de 

la  rcintégrande. 

зоа.  De  là  la  question  de  savoir  si,  ponr  agir  en  réintégrandc,  il 

fallait  avoir  la  possession  d’an  et  jour  au  moment  du  trou- 
ble. Mais  il  faut  répondre  affirmativement , l’ordonnance 
n'ayant  rien  changé  au  droit  ancien. 

303.  Auteurs  qui  se  sont  prononcés  en  ce  sens. 

304.  Opinion  mitoyenne  proposée  par  Duparc  Ponllain  et  par 

M.  Lanjuinais.  Elle  prouve  que  la  jurisprudence  française 
était  bien  loin  de  ce  qu’elle  était  du  temps  de  Beaumanoir 
et  de  saint  Louis. 

305.  Le  Code  de  procédure  repousse  toutes  les  distinctions  : il  ne 

fait  aucune  différence  entre  la  complainte  et  la  réinté- 
grande,  et  il  exige  que,  dans  tous  les  cas , celui  qui  agit  par 
la  voie  possessoire  soit  possesseur  annal  au  moment  du 
trouble. 

зоб.  Toutefois,  malgré  la  clarté  et  la  précision  de  l’article  a3  du 

Code  de  procédure  civile,  M.  Henrion  veut  faire  revivre  la 
réintégrandc  telle  qu’elic  était  du  temps  de  Beaumanoir,  et 
il  fait  adopter  son  opinion  par  la  cour  de  cassation.  Elle  est 
également  suivie  par  MM.  Duranton  , Dalloz  , Garnier  et 
autres. 

307.  Mais  cette  erreur  doit  être  écartée  ; elle  est  repoussée  par  le 

droit  canonique , par  le  Code  de  procedure  civile  et  par  la 
raison. 

308.  Preuves. 

309.  Réfutation  de  l’arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  a8  dé- 

cembre 1826. 

310.  M.  Henrion  et  cet  arrêt  attachent  au  mot  réintégrandc  un  sens 

qu’il  avait  perdu  depuis  long-temps , lors  de  l'ordonnance 
de  1667  et  de  la  promulgation  du  Code  civil. 

3n.  Suite.  * 

3i  2.  Conclusion  que  la  maxime  : Spoliatus  antè  omnia  restituendas, 
n’est  pas  applicable  an  propriétaire  qui  recouvre  sa  pos- 
session annale  par  voie  de  fait. 

On  ne  doit  pas  non  plus  l'appliquer  à celui  qui , n’étant  pas 
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possesseur  annal,  a chassé,  avant  l’an  et  jour,  celui  qui  l’a- 
vait expulsé;  car  tout  demandeur,  soit  en  complainte,  soit 
en  réintégrandc,  doit  prouver  qu’il  était  possesseur  annal. 

3 1 3.  De  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Droit  romain. 

3x4.  Ancien  dvoit  français  du  temps  de  Boutillicr.  On  commence 
à la  mêler  avec  la  complainte. 

315.  Plus  tard  la  procédure  se  perfectionne. 

316.  Tendance  plus  marquée  à confondre  la  dénonciation  de  nou- 

vel oeuvre  avec  la  complainte. 

317.  Quel  est  le  caractère  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 

sous  le  Code  civil  et  le  Code  de  procédure  civile,  qui  no 
s’en  occupent  pas.  Dissentiment  avec  MM.  Henrion  et  Mer- 
lin , qui  veulent  que  cette  action  soit  exclusivement  posscs- 
soire.  Excès  opposé  de  M.  Carré. 

318.  Véritable  état  des  choses. 

ire  hypothèse,  où  l’on  suppose  que  les  travaux  sont  commen- 
cés ou  entrepris,  sur  mon  fonds.  Alors  mon  action  est  pos- 
sessoire;  ce  n’est  qu’une  complainte  , quoiqu'on  la  qualilic 
réintégrande. 

Mais  je  peux  la  porter  au  pétitoirc  (car  il  m’est  permis  de 
renoncer  au  possessoire),  et  obtenir  une  ordonnance  du  pré- 
sident jugeant  sur  référé,  pour  empêcher  la  continuation 
des  travaux. 

Je  peux  aussi  faire  une  demande  pétitoirc,  et  conclure  inci- 
demment et  par  provision  à la  suspension  des  travaux. 

3 19.  Preuves  que  MM.  Henrion  et  Merlin  se  trompent  quand  ils 

veulent  que  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  soit  toujours 
possessoire. 

320.  a*  hypothèse.  Si  les  travaux  sont  entrepris  sur  l’héritage  voi- 

sin, les  solutions  sont  les  mêmes. 

3ai.  Mais,  en  référé,  ou  sur  le  provisoire,  on  ne  peut  exiger  que 
la  suspension  des  travaux,  et  pas  de  démolition.  Critique 
d’un  arrêt  de  Rouen. 

3aa.  Suite. 

3a3.  Conclusion  sur  le  caractère  de  la  dénonciation  de  nouvel  œu- 
vre. Elle  se  lie  tantôt  à la  propriété,  tantôt  à la  possession; 
elle  est  tantôt  pétitoirc,  tantôt  possessoire. 

3a/,.  Erreur  de  M.  Dalloz,»  qui  croit  que  c’est  par  le  lieu  où  sont 
faits  les  travaux  qu’on  distingue  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre  des  actions  possessoires  ordinaires. 

3a5.  Mais  la  véritable  différence  gît  dans  le  degré  d’avancement 
des  travaux,  et  non  dans  le  lieu  de  leur  édification. 
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3i6.  Réfutation  d’un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  sur  lequel  s’ap- 
puie M.  Dalloz.  Variations  de  cette  cour.  Il  n'est  pas  vrai 
que,  pour  qu’il  y ait  lieu  à la  dénomination  de  nouvel 
œuvre,  il  faut  que  les,  travaux  soient  faits  sur  le  fonds  d’au- 
trui. 

3»7.  La  cour  de  cassation  pense  à tort  que,  lorsque  le  nouvel  œu- 
vre est  terminé,  il  faut  agir  par  la  voie  pétitoire.  Les  loi» 
romaines  qu’elle  cite  disent,  au  contraire,  qu’on  peut  se 
pourvoir  au  possessoire. 

3a8,  Réponse  à une  objection  tirée  de  ce  que  le  système  contraire 
il  la  cour  de  cassation  donnerait  au  juge-de-paix  des  pou- 
voirs exorbitans.  Le  juge-de-paix  n’a  pas  plus  de  pouvoir 
ici  que  dans  les  cas  ordinaires.  Du  reste , nécessité  pour  le 
'juge-de-paix  d’user  avec  réserve  du  droit  de  faire  détruire 
les  travaux. 

Observation  finale  sur  une  idée  de  M.  Merlin,  qui,  tout  en 
blâmant  l’arrêt  précité  de  la  cour  de  cassation,  sous  le  rap- 
port des  motifs,  l’excuse  en  disant  que,  s’agissant  d’une  de- 
mande en  dommages  et  intérêts,  il  y avait  lieu  de  renvoyer 
au  pétitoire. 

3ag.  De  la  recréance.  Son  caractère  et  ses  effets. 

330.  Le  juge  du  pétitoire  peut  l’adjuger.  Dissentiment  avec  M.Pon- 

cet.  Mais  on  ne  peut  la  demander  par  action  principale. 

331.  Caractères  que  doit  avoir  la  possession  pour  triompher  par 

le  moyen  des  actions  possessoires.  Nec  vi,  nec  clam , ne c 
precariô.  De  plus,  annale.  Renvoi. 

332.  Mais  les  vices  de  la  possession  sont  relatifs.  11  suffit  qu’ils 

n’existent  pas  à l’égard  de  l’adversaire. 

333.  On  ne  peut  intenter  l’action  possessoire  pour  les  choses  im- 

prescriptibles. 

33$.  On  ne  peut  cumuler  le  possessoire  avec  le  pétitoire. 

335.  Renvoi  pour  beaucoup  d’autres  questions  qui  tiennent  aux 
actions  possessoires. 

COMMENTAIRE. 

217.  La  possession  joue  un  grand  rôle  dans  la  ma», 
tière  des  prescriptions  ; c’est  par  elle  qu’on  arrive  à 
l’usucapion,  ou  autrementdità  la  prescription  à fin  d’ac- 
quérir. C’est  pourquoi  le  jurisconsulte  Licinius  Rufus 
disait  : Sine  possessione,  usucapi  contingere  non  po- 
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test  (i).  C’est  par  clic  aussi,  c’cst  en  la  saisissant,  que 
le  propriétaire  interrompt  la  prescription  qui  court 
contre  lui  ; elle  est  tout  ii  la  fois  l’élément  de  la  pres- 
cription et  le  remède  contre  ses  dangers.  Le  chapi- 
tre qui  va  nous  occuper,  et  qui  traite  de  la  possession, 
est  donc  parfaitement  à sa  place  dans  le  titre  de  la 
prescription.  Les  livres  du  droit  romain  s’en  sont  éga- 
lement occupés,  en  préparant  les  voies  de  l’usuca- 
pion  (2). 

2 18.  La  possession  est  définie  par  notre  article,  « la 
n détention  ou  la  jouissance  d’une  chose  ou  d’un  droit 
« que  nous  tenons  ou  exerçons  par  nous-mêmes , ou 
« par  un  autre  qui  la  tient  ou  l’exerce  en  notre  nom.  » 
Cette  définition  est  empruntée  à Pothier  (3)  ; elle  dif- 
fère de  celle  qui  a été  donnée  par  Domat  (4) , par  Du- 
nod  (5)  et  par  d’autres  jurisconsultes;  mais  cette  diffé- 
rence s’explique  facilement  par  la  différence  du  point 
de  vue  d’où  l’on  considère  la  prescription.  Le  Code  la 
prend  dans  le  sens  le  plus  général  et  dans  son  élément 
le  plus  simple  ; il  la  considère  à l’état  de  détention  par 
soi  ou  par  autrui, c’est-à-dire  à ce  premier  degré  qui  a 
pour  résultat  de  mettre  l’individu  en  rapport  avec  la 
chose.  Quant  aux  variétés  de  ce  rapport,  qui  sont  très- 
nombreuses  , comme,  par  exemple , possession  à titre 
de  propriétaire , possession  précaire,  etc, , le  Code  ne 
s’en  occupe  pas  encore.  Détient-011  la  chose?  l’a-t-on 
en  sa  puissance  de  manière  à s’en  servir?  en  jouit-on 
personnellement  ou  par  procureur?  on  possède  dans 

(«)  L.  *5 , D.  de  Usurpai,  et  usucap. 

(a)  C’e»t  la  remarque  de  M.de  Savîgny,  dam  son  savant  Traité  de  la 
Prescription.  Voy.  le  4,e  !'*•  des  Pandectes;  l’usucapion  vient  après 
le  titre  de  Acquis,  passessione  ; et  le  liv.  7 du  C.  la  possession,  y est 
traitée  cotre  l’usucapion  et  la  prescription  de  long  temps. 

(3)  De  la  Possession,  n®  a. 

(/,)  Sert.  1 , t.  7,  liv.  3. 

(5)  P.  t6.  * 

\ . • " 
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le  sens  general  de  l’article  2228  : peu  importe  l’esprit 
qui  vous  la  fait  de'tenir  ou  exploiter  ; peu  importe  que 
ce  soit  ou  non  à titre  de  proprietaire.  L’élément  de 
toute  possession  est  trouve'  et  consigne'  dans  l’arti- 
cle 2228;  ce  n’est  que  dans  les  articles  suivans  que  le 
législateur  montrera  les  qualités  sociales  dont  elle  doit 
se  revêtir  à mesure  qu’elle  devient  la  source  droits 
particuliers.  Domat,  Dunod,  au  contraire,  ont  eu  en 
vue  la  possession  nécessaire  pour  prescrire,  et  c’est 
pour  cela  qu’ils  lui  donnent  certaines  qualités  que  nous 
ne  trouvons  pas  mentionnées  dans  l’article  2228;  mais 
le  Code  n’en  est  pas  encore  arrivé  à ce  point.  Lorsqu’il 
en  sera  temps,  il  nous  montrera  la  possession  accom- 
pagnée de  toutes  ses  conditions,  et  rien  ne  manquera 
aux  notions  qu’il  nous  donnera  (1). 

219.  Pour  bien  saisir  tous  les  progrès  par  lesquels 
passe  la  possession , et  auxquels  le  Code  nous  fera  suc- 
cessivement assister,  il  faut  d’abord  faire  attention 
cpie  la  possession  dont  il  va  être  question  n’est  pas 
celle  qui  est  jointe  à un  droit  de  propriété  non  contes- 
té, et  lui  sert  à la  fois  de  signalement  et  de  moyen  de 
se  réaliser  : c’est  la  possession  considérée  en  elle-même 
lorsque,  la  propriété  étant  douteuse , disputée,  on  est 
forcé  de  recourir  à la  possession  pour  dissiper  les  in- 
certitudes et  expliquer  les  difficultés. 

Insistons  un  moment  sur  cette  idée  ; elle  est  fonda- 
mentale dans  le  sujet  qui  va  nous  occuper. 

La  propriété,  qui  est  de  tous  les  droits  peut-être 
le  plus  jaloux,  n’est  pas  condamnée  à vivre  dans  la  ré- 
gion des  abstractions  ; elle  se  traduit  en  actes  de  jouis- 
sance ; elle  se  manifeste  'par  des  faits  extérieurs.  Ces 
actes  et  ces  faits  constituent  la  possession.  La  propriété 
est  le  droit,  la  possession  est  le  fait  ; c’est  le  droit 


(1)  Voy.  m/rà,  le»  art.  aiag  et  juiv. 
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passé  à l’état  tl’activité,  et  se  réalisant  dans  sa  sphère, 
par  des  actes  sensibles  (i). 

220.  Les  jurisconsultes  qui  ne  croient  pas  à la  légi- 
timité native  du  droit  de  propriété,  et  qui  en  font  une 
concession  de  droit  civil , se  sont  livrés  aux  déclama- 
tions les  plus  fausses  sur  la  possession.  A les  entendre, 
la  possefcion  a précédé  la  propriété,  et,  tandis  que  ce 
dernier  droit  est  de  création  purement  factice,  la  pos- 
session va  chercher  scs  titres  de  noblesse  jusque  dans 
le  berceau  delà  nature  humaine.  Ces  assertions,  quoi- 
que rejetées  partout  (2) , n’en  sont  pas  moins  un  dé- 
menti donné  à la  vérité,  à l’observation  et  à l’histoire. 
Aussitôt  qu’il  y a eu  des  hommes,  il  y a eu  des  proprié- 
taires ; partout  où  l’humanité  a été  placée  par  la  main  de 
Dieu,  on  y trouve  des  propriétés  reconnues  et  consa- 
crées: tandis  que  jamais,  depuis  qu’on  explore  le  monde, 
il  n’est  arrivé  dcrcncontrerun  peuple  à cet  état  fabu- 
leux où  la  possession  est  tout,  et  où  la  propriété  est  in- 
connue et  écartée  comme  un  raffinement  des  institu- 
tions civiles  perfectionnées. 

Pourquoi  cet  accord  de  toutes  les  nations  barbares  ou 
civilisées?  C’est  qu’il  n’est  pas  vrai  que  la  possession  ait 
historiquement  une  existence  antérieure  à la  propriété; 
c’est  qu’au  contraire  la  séparation  de  la  possession 
' d’avec  la  propriété  est  une  conception  des  peuples 
avancés  dans  les  notions  d’état  et  de  jurisprudence. 

221.  L’homme  est  éminemment  doué  de  la  faculté 
d’appropriation  ; né  pour  le  besoin,  mais  aussi  pour  le 
travail , il  a été  doté  par  la  nature  d’une  organisation 
privilégiée,  qui  lui  permet  d’agir  sur  la  matière  et  de 
la  remanier  pour  son  usage.  Quand  il  emploie  son  in- 


(1)  Infrà , n°  a3;,  je  reviens  sur  cette  idée,  en  la  fortifiant  par  des 
raisonnemens  nouveaux. 

(s)  Sur  le  fondement  de  U loi  1 , $ 1,  D.  de  Acq.  possess. 
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tlustrie  pour  la  dompter,  son  intelligence  lui  dit  qu’il  y 
déposé  une  partie  de  lui-même,  et  sa  liberté  lui  ensei- 
gne que  nul  ne  pourra  la  lui  ravir.  Mais  croit-il  qu’il 
travaille  exclusivement  pour  l’instant  présent?  Non  ! 
une  pensée  d’avenir  le  soutient  et  l’encourage  ; il  sait 
que  ce  qu’il  s’est  approprié  une  fois  lui  appartient  pour 
toujours,  et  que  son  droit  survit  au  fait  de  la  possession 
actuelle;  il  le  sait  sans  que  personne  le  lui  ait  dit;  il  le 
sait,  parce  que  c’est  l'a  une  de  ces  vérités  innées  qui 
sont  à la  portée  de  l’enfant  comme  à la  portée  de 
l'homme.  Mettez  un  objet  entre  les  mains  d’un  enfant, 
et  essayez  ensuite  de  lui  faire  comprendre  qu’il  ne  doit 
pas  le  garder  toujours,  et  qu’il  n’est  à lui  que  pendant 
qu'il  le  possède  : vous  verrez  que  l'idée  de  possession 
précaire,  de  jouissance  momentanée,  est  lente  à entrer 
tlans  sa  jeune  intelligence , et  qu  elle  est  étouffée  par 
celle  de  propriété,  par  l'idée  du  mien,  qui  est  La  pre7 
mièreàsc  développer,  et  qui,  dans  scs  convictions  ins- 
tinctives, se  prolonge  au-delà  de  la  détention  actuelle 
qu’il  a eue  de  cet  objet. 

Rien  n’est  donc  plus  vrai,  plus  conforme  à l’observa- 
tion, que  de  dire  que  l’homme  porte  en  lui  conscience 
que,  dès  l’instant  qu’il  a touché  une  chose  qui  n’appar- 
tient à personne,  elle  devient  sienne,  non  pas  actuelle- 
ment, mais  à perpétuité.  Loin  que  ce  soit  là  une  idée 
factice  et  d’institution  civile,  c’est,  au  contraire,  un  sen- 
timent spontané,  et  tellement  vif  et  ardent  que  les  lois 
civiles  sont  bien  plus  souvent  obligées  de  tempérer  ses 
exagérations,  que  de  l’exalter  par  leurs  dispositions. 

Je  me  promène  sur  le  bord  de  la  mer,  et  j'y  trouve 
une  branche  de  corail  que  les  flots  y ont  jetée.  Au  mo- 
ment où  je  la  ramasse,  elle  m appartient  comme  res 
nullius ; elle  entre  dans  mon  domaine,  et  la  propriété 
commence  avec  la  possession;  l’une  et  l’autre  sont  con- 
temporaines. 
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Je  me  présente  sur  une  plage  déserte,  et  je  trace  un 
sillon  pour  fixer  la  limite  de  la  terre  vacante  sur  la- 
quelle j’entends  m’établir.  Aussitôt  je  puis  dire  : Ceci 
est  à moi.  La  propriété  est  assise  sur  ma  tète  ; l’occu- 
pation et  la  propriété  ont  eu  une  existence  simultanée, 
et  tous  les  actes  de  possession  que  je  ferai  plus  tard 
ne  seront  que  la  conséquence  de  cette  appropriation. 

222.  Il  y a dans  le  droit,  cômme  dans  la  philoso- 
phie et  la  morale,  un  matérialisme  désolant  qui  dé- 
grade tout  ce  que  l’humanité  a de  noble  et  de  géné- 
reux. Soutenir  qu’il  y a eu  un  temps  où  la  possession 
a eu  seule  existence  sans  la  propriété,  c’est,  soit  qu’on 
le  veuille  ou  non,  une  conséquence  de  ce  triste  système; 
c’est  rabaisser  l’homme  jusqu’à  l’animal,  qui  végète 
sans  idée  d’avenir  et  de  droit,  et  qui  passe  sans  laisser 
de  souvenirs  sur  le  lieu  qu’il  vient  de  quitter.  Je  sais 
bien  qu’aucune  école  ne  veut  avouer  hautement  cette 
assimilation  insultante  pour  l’humanité;  mais  n’im- 
porte! elle  est  nécessairement  dans  le  système  auquel 
je  m’adresse,  et  ceux  qui  la  repoussent  sans  abju- 
rer le  point  de  départ  dont  elle  est  la  conséquence 
forcée  tournent  dans  un  cercle  vicieux  ; ils  raisonnent 
à rebours  de  la  logique.  Voulez-vous  que  la  possession 
soit  une  série  d’actes  matériels  n’ayant  aucune  liaison  à 
une  cause  juridique  ? voulez-vous  qu’une  telle  pos- 
session ait  été  l’état  normal  de  l’homme  avant  l’inven- 
tion de  la  propriété  , c’est-à-dire  avant  qu’une  loi  pro- 
mulguée n’ait  attaché  un  sens  légal  à ces  actes,  et  ne 
leur  ait  donné  une  moralité  civile?  tout  en  flétrissant 
cette  théorie  comme  un  outragea  la  nature  humaine,  cpii 
n’a  pas  besoin  de  lois  pour  avoir  une  morale,  je  la  com- 
prendrai cependant;  elle  sera  l’œuvre  d’un  système  con- 
séquent, quoique  absurde.  Mais,  si  vous  consentez  à voir 
dans  la  possession  des  faits  produits  par  une  cause  des 
actes  appuyés  sur  un  droit,  je  ne  comprends  plus  que 
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vous  donniez  à la  possession  une  date  anterieure  à la 
propriété.  Car  la  propriété  n’est  autre  chose  que  le 
droit  d’où  découlent  ces  faits  et  ces  actes,  et  la  posses- 
sion n est  que  la  manifestation  de  son  existence.  En  un 
r ™ot’  )a  possession  exercéè  anfmo  domini  sur  un  ob- 
’ Jet  (lu  on  a intention  d’occuper  et  qui  n’appartient  à 
personne,  est  aussi  inséparable  de  l’idée  de  propriété 
que  le  relatif  l’est  de  l’absolu.  Rien  au  monde  ne  peut 
empecher  l’homme  de  placer  l’absolu  au-dessus  de  faits 
contmgens  destinés  à sc  reproduire  en  vertu  de  la 
memecausc. 

Nous  disons  donc  que  c’est  un  mensonge  ou  une  con- 
fusion  d.dces  que  de  prétendre  qu’a  priori,  la  pro- 
priété est  nce  de  la  possession,  et  que  celle-ci  est  anté- 
rieure a celle-là.  La  possession  n’est  que  la  déclaration, 
la  promulgation  aux  yeux  de  tous,  du  droit  de  pro- 
priété; elle  conserve  la  propriété,  elle  la  rend  utile, 
elle  la  met  en  action  ; mais  elle  n’est  que  le  fait  par  le- 
quel le  droit  se  déclare.  Le  droit  est  plus  haut,  il  est 
dans  la  propriété. 

223.  Ceci  posé,  il  est  clair  qu’en  thèse  générale,  et 
orsque  le  droit  est  d’accord  avec  le  fait,  la  possession 
11  est  pas  séparée  de  la  propriété,  ou  si,  par  un  effet  de 
sa  volonté,  le  propriétaire  consent  à céder  la  possession 
a un  tiers,  comme  dans  le  cas  de  louage,  d’antid.rèse, 
ce  démembrement  ne  brise  pas  le  lien  qui  unit  le  droit 
au  fait  : Je  maître  est  censé  jouir  de  la  chose  parson  fer- 
mier  U y a la  adhésion  de  la  possession  à la  propriété 
24.  Mais  h propriété  « un  droit  souvent  Xcnr' 

Il  peut  arriver  qu  elle  soit  contestée  par  plusieurs  ner- 
sonnes  qu,  allèguent  respectivement  des  prétentions, 
egalement  plausibles.  Pour  les  mettre  d’accord  il  faut 
consulter  des  titres  contraires,  aborder  de  haut«  et  dif- 
ficiles questions,  passer  par  «les  controverses  longues  et 
embarrassées.  En  attendant,  «pie  deviendra  la  fosses- 
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sion?  Demeurera-t-elle  vacante?  mais  il  est  de  l’inté- 
rêt  public  que  les  terres  soient  cultivées  et  que  les 
immeubles  ne  restent  pas  improductifs  (i).  La  lais- 
sera-t-on en  suspens?  mais  clic  excite  tant  de  con- 
voitise dans  le  cœur  de  l’homme,  que  les  parties 
pourront  se  laisser  aller  à des  violences,  et  même  à 
l’effusion  du  sang,  pour  se  l’arracher.  Il  faut  donc 
qu’un  parti  soit  pris  sur  la  possession,  jusqu’au  mo- 
ment où  la  propriété  sera  adjugée  en  définitive.  De  là, 
la  nécessité  de  considérer  la  possession , abstraction 
faite  de  la  propriété  qui  est  inconnue  et  disputée  ; de 
là,  l’interposition  de  la  loi  civile  pour  faire  un  sort  à la 
possession,  en  attendant  que  le  sort  de  la  propriété 
soit  arrêté.  C’est  ici  qu’on  peut  dire  avec  Ulpien  : Nildl 
commune  liabct  proprictas  cuni  possessione  (2).  Cette 
séparation,  dictée  par  des  motifs  d’ordre  public,  m’au- 
torisait donc  à dire  tout  à l’heure  qu  elle  ne  trouvait 
sa  place  que  chez  les  peuples  qui  ont  déjà  une  législa- 
tion prévoyante  et  avancée.  Loin  d’être  un  état  nor- 
mal, elle  n’est  qu’un  remède  temporaire  appliqué  à 
une  blessure  faite  au  droit  de  propriété. 

2i5.  Maintenant,  voyons  de  quel  point  de  vue  le 
législateur  a envisagé  cette  possession  qu’il  s’agit  de  ré- 
gulariser. 

Une  idée  qui  le  domine,  alors  même  que  les  ques- 
tions se  rattachant  à la  propriété  sont  ajournées,  c’est 
que  la  possession  est  l’attribut  de  la  propriété.  La  pen- 
sée de  la  propriété  le  poursuit;  il  ne  peut  détacher  la 
possession  de  cette  cause  qui  la  légitime,  et  il  semble 


(1)  Nous  disons  les  terres,  les  immeuble* , car  ces  observations  ont 
trait  spécialement  aux  immeubles.  Quant  aux  meubles,  il  eu  est  au- 
trement : la  possession  se  règle  par  l'occupation,  et,  pour  faire  cesser 
•occupation,  il  faut  prouver  lit  propriété.  Infrà,  o"  aSi. 

(a)  !..  ta , $ 1 , P.  dr  Arq.  pasrrss. 
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dire  avec  Dioclétien  : Etsi  proprietas  a possessione  se- 
parari  non  possil  (i). 

Aussi  que  fait-il  ? Comme  la  possession  est  le  signe 
de  la  propriété  (2),  il  en  conclut  que  le  possesseur  est 
censé  propriétaire  jusqu’à  ce  que  le  contraire  soit  dé- 
montré. Ilvcutquc,  jusqu'à  nouvel  ordre,  la  possession 
fasse  supposer  la  propriété;  il  pose  une  présomption 
pour  lier  la  possession  à la  propriété  : tant  il  est  vrai 
qu’à  ses  yeux  la  possession  n’est  rien  si  elle  ne  se  légi- 
time pas  par  son  union  avec  un  droit  supérieur  !! 

226.  Mais  un  seul  jour  de  possession  ne  suffît  pas 
pour  élever  à son  plus  haut  degré  la  présomption  dont 
nous  parlons.  Sans  doute,  une  possession  qui  n'est 
que  d’hier,  et  qui  ne  supplée  pas  par  un  titre  à ce  qui 
lui  manqué  sous  le  rapport  de  la  durée,  n’est  pas  pour 
cela  considérée  comme  étant  de  plein  droit  violente 
et  illégitime  : il  est  des  cas  où  la  loi  lui  donne  quel- 
ques effets  (3).  Entre  un  demandeur  qui  ne  justifie  pas 
sa  prétention  et  le  défendeur  qui  possède,  elle  n’hé- 
site pas  à se  prononcer  en  faveur  de  ce  dernier,  qui, 
plus  que  l’autre,  peut  colorer  sa  position  d’une  appa- 
rence de  droit;  mais , à part  cette  hypothèse,  la  posses- 
sion sans  titre  et  sans  durée  n’a  pas  droit  à être  proté- 
gée, et,  s’il  arrive  quelle  se  perde,  la  loi  ne  vient  pas 
au  secours  du  possesseur  expulsé  ; elle  considère  la 
détention  qui  lui  a échappé  comme  un  pur  fait  (4)  au- 
quel elle  ne  rattache  pas  de  présomption  favorable  de 
propriété  (5)  : elle  ne  fait  rien  pour  la  rétablir. 


(1)  L.  8,  C.  de  Acq,  possessione. 

(s)  Supra , n°*  atg  et  aaa. 

(3)  Infrà,  n°  aag. 

(43  C’est  surtout  ici  qu'on  est  fonde  à dire  arec  Paul  : Possessionem 
rttn focti; non  juris,  esse  (I.  1 , ig,  1).  de  Acq.  possesi.  Junge  Papi- 
nien , I.  ig , D.  Ex  quibus  cousit. 

tS)  Infrà,  a7g,  a3-,  3n.  '■  * ••  -, 
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Mais,  si  une  année  s’est  écoulée  cl  que  la  possession 
ait  été  paisible,  publique,  continue  et  à titre  de  pro- 
priétaire, il  en  est  tout  autrement.  Dans  l’absence  du 
droit  de  propriété,  qui  est  ignoré,  la  possession  en  prend 
les  couleurs,  et  la  loi  suppose  que  celui  qui  a cultivé, 
recueilli  les  fruits,  joui  de  la  chose  pendant  une  année 
entière,  n’aurait  pas  agi  ainsi  s’il  n’eût  été  propriétaire. 
Une  présomption  de  propriété  s’attache  donc  à sa  durée 
ctaux  qualités  qui  la  distinguent.  Le  possesseur  annal  de 
l’immeuble  (i)  a ce  que  nous  appelons,  en  droit  fran- 
çais, la  saisine , c’est-à-dire,  qu’il  est  saisi  ou  présumé 
saisi  delà  propriété.  De  là  cette  maxime  de  notre  an- 
cien droit,  rappelée  par  Jean  Desmares  : Saisine  et 
possession  gaignée  par  tenure  paisible , après  an  et 
jour , trait  à sojr  et  gaigne  la  propriété  de  le  héri- 
tage. 

Aussi,  la  possession  annale  est-elle  considérée  dans  le 
droit  comme  une  position  privilégiée  que  la  loi  ne  per- 
met pas  d’enlever  à celui  qui  en  est  investi  (3)  ; elle 
estprotégéepar  les  actions  possessoires  de  complainte, 
réintégrande  et  dénonciation  de  nouvel  oeuvre,  dont 
nous  parlerons  bientôt  (4),  et  qui  sont  destinées  à con- 
server au  possesseur  annal  de  l'immeuble  le  bénéfice 
de  la  présomption  si  précieuse  qui  le  fait  considérer 
comme  propriétaire,  jusqu’à  preuve  contraire  (5). 

■ 1 111  ■ . ■ 1 1 1 '■■■■ 1 

(i)  Ceci,  en  effet,  ne  s’applique  pas  aux  meubles.  Suprà,  n°  a?4>  note, 
et  infrà , n°  a8i. 

(»)  N®  <iî. 

(3)  Voj.  l’esception,  infrà,  n°  a 49- 

(4)  Infrà ; n°»  a8i , a8a  et  suit. 

(5)  La  cour  de  Caen  avait  demandé  que  le  Cede  civil  proclamât  les 
droits  de  la  possession  annale.  Voici  ses  observations;  elles  me  paraissent 
très-juste*  : « On  n’a  point  parlé  de  la  possession  par  an  et  jour  d'un 
« immeuble  'et  de  ses  effets;  elle  appartient  cependant  au  droit  civil, 
■ parce  qu'elle  constitue  un  droit  réel  dans  le  possesseur,  qui  doit  être 
m provisoirement  maintenu.  Ce  droit  était  consacré  par  plusieurs  ceu- 
« tûmes,  et  notamment  par  les  art.  98,  97,  98,  de  1a  coutume  de  Paris 
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227.  Est-ce  tout?  Non,  sans  doute.  Dix  ans  s’écou- 
lent, et  la  possession  continue  à être  paisible,  continue, 
certaine,  et  à titre  de  propriétaire.  Si  à ces  conditions, 
le  possesseur  en  joint  deux  autres,  savoir,  un  juste  ti- 
tre et  la  bonne  foi,  il  deviendra  non  plus  propriétaire 
présumé,  mais  propriétaire  exclusif  et  incommutable. 
La  présomption  créée  ici  par  la  loi  ne  sera  pas  une 
présomption  juris,  susceptible  d’être  détruite  par  la 
preuve  contraire  : ce  sera  une  présomption  d’abandon 
de  la  propriété  par  l’ancien  propriétaire,  présomption 
appelée  par  les  docteurs  juris  et  de  jure,  et  qui  résis- 
tera à toutes  les  preuves  qu’on  lui  opposera. 

Que  si  le  juste  titre  et  la  bonne  foi  manquent  au 
possesseur,  mais  qu’il  y supplée  par  une  possession 
continuée  pendant  trente  ans,  la  propriété  sera  à lui 
avec  tous  ses  attributs;  la  possession  se  convertira,  par 
l’eflct  d’une  présomption  juris  et  de  jure  pareille  à la 
précédente,  en  un  droit  inviolable  et  sacré. 

On  voit  que  c’est  toujours  vers  la  propri  été  que  con- 
vergent les  pensées  du  législateur  : à son  premier  de- 
gré, la  possession  n’est  protégée  par  des  actions  que 
parce  qu’elle  est  la  propriété  présumée  jusqu’à  nouvel 
ordre  ; à son  second  degré,  elle  ne  devien  t inaltérable 
et  invincible  que  parce  qu’elle  est  assimilée  à la  pro- 
priété même. 

228.  Là  ne  s’arrêtent  pas  encore  tous  les  effets  que 


« Les  formes  de  procès  sur  cette  action  appartiennent,  il  est  vrai,  au 
« Code  judiciaire;  mais  le  fond  du  droit  tient  essentiellement  à la 
« manière  d’acquérir  et  de  conserver  les  biens.  En  effet,  celui  qui  a 
« cette  possession  ne  peut  plus  être  évince  que  par  un  titre ; il  im- 
« porte  donc  de  faire  uu  article  de  loi  qui  règle  les  effets  de  cette  pos- 
« session  ; cela  est  d’autant  plus  nécessaire  que  l'ordonnance  de  1667 
« n'est  pas  en  vigueur  dans  toutes  les  parties  de  la  llépuhlique. 

«...  Celui  qui  possède  par  an  et  jour,  quoique  sans  titre,  est  rc- 
« puté  provisoirement  propriétaire...  C'est  une  vérité  écrite  partout,  » 
(Fenet,  1.3,  p.  409  et  4*>«-) 
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la  loi  attache  à la  possession  ; un  interprète  du  droit 
romain  en  compte  jusqu’à  cent  soixante-douze,  pour 
justifier  la  fameuse  maxime  : Beati  possidentes.  Sans 
aller  aussi  loin,  il  en  est  plusieurs  que  nous  allons  rap- 
peler, parce  qu’ils  sont  incontestables. 

1°  Celui  qui  possède  de  bonne  foi  et  en  vertu  d’un 
titre  translatif  de  propriété  fait  les  fruits  siens  (i). 
Quelle  en  est  la  raison?  C’est  que,  jusqu’au  moment  où 
la  propriété  lui  a été  contestée,  la  loi  l’a  considéré 
comme  propriétaire.  A la  vérité , il  a été  reconnu  de- 
puis que  ce  n’était,  de  sa  part  et  de  la  part  de  la  loi, 
qu’une  erreur  ; mais  il  n est  pas  moins  certain  que,  tant 
que  la  présomption  a duré  et  que  le  véritable  pro- 
priétaire n’a  pas  élevé  la  voix,  c’est  lui  qui  a été  le  pro- 
priétainvputatif.  Or,  les  réclamations  de  son  rival  ne 
sauraient  avoir  d'effet  rétroactif  sur  une  position  toute 
de  bonne  foi.  Elles  ne  peuvent  effacer  des  actes  con- 
sommés, des  jouissances  acquises  sans  fraude;  elles 
ne  peuvent  agir  que  sur  l’avenir. 

On  voit  donc  que  la  possession  n’a  de  force,  ici 
comme  dans  les  hypothèses  précédemment  exami- 
nées , que  par  son  assimilation  à la  propriété  (2). 

229.  2°  Lorsqu’un  débat  s’engage  sur  la  propriété 
d’une  chose , et  que  le  demandeur  en  désistement  ne 
prouve  pas  qu  elle  lui  appartient , le  possesseur  gagne 
son  procès , sans  être  obligé  de  prouver  d’où  lui  vient 
sa  possession , ni  combien  de  temps  elle  a duré.  In 
pari  causa , melior  est  causa  possidenlis  (3) . Le  deman- 


(1)  Loisel , liv.  5,  t.  4»  n°  4*  Donnellus,  Com.f  lib.  4»  cap.  a5  et  26. 
Fàcliin , lib.  1,  cap.  57  et  58.  Grotius,  de  Jure  pacis  et  bclliy  lib.  2, 
cap.  8,  art.  5^cj.  C.  civ. , et  1.  48,  D.  de  Acq.  rer.  dnm. 

(a)  C’est  ce  qu’a  très-bien  aperçu  M.  de  Savigny.  Voy.  M.  Lermî- 
nicr,  dans  son  analyse  de  l'ouvrage  de  M.  de  Savigny,  intitulée  : de 
Pnssessione  analyticâ , savignaneœ  doctrinœ  cxpvsitio , p.  4 » n°  3. 

(3)  Paul,  I.  128,  D.  de  lie  g.  J uns,  Ulpien,  I.  126,  $2,  D.  même 
titre.  C iï*j5 , h if,  D.  de  llci  vindicat.  Inst. , $ 4 > Intcrdictïs. 
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deur  devait  établir  les  fondemens  de  sa  demande  ; 
comme  il  n’y  rc'ussit  pas , le  défendeur  est  présumé 
propriétaire.  C’est  là , sans  aucun  doute,  un  des  avan- 
tages de  la  possession , qui , comme  le  dit  notre  vieux 
Boutillier,  est  de  grande  dignité  au  procès.  S’il  n’eût 
pas  eu  la  possession,  il  eut  été  obligé  de  prendre  l’ini- 
tiative, et  peut-être  eût-il  succombé  dans  son  attaque. 
Mais  il  possède;  il  doit  à la  possession  le  rôle  de  dé- 
fendeur; c’est  elle  qui  lui  vaut  l’application  de  la 
maxime  : Adore  non  probante , rerts  absolvitur.  Toute- 
fois , il  n’est  pas  moins  évident  que  ce  n’est  pas  ici 
un  effet  juridique  que  la  possession  tire  de  sa  propre 
énergie  : pour  le  procurer  au  possesseur,  elle  est  obli- 
gée de  l’emprunter  au  droit  commun , aux  règles  gé- 
nérales, qui  absolvent  le  défendeur  quand  le  deman- 
deur échoue  dans  sa  prétention  (i).  Car,  pensons-y 
bien  ! ce  n’est  pas  exprès  pour  la  possession  qu’a  été 
failela  maxime  : Adore  non  probante,  reus  absolvitur ; 
elle  est  un  de  ces  lieux  communs  qui  trouvent  place 
dans  tous  les  procès  , dans  ceux-là  même  où  il  n’y  a 
pas  de  possession  à prendre  en  considération  (2). 

ü3o.  3°  Le  possesseur  de  bonne  foi  qui  vient  à perdre 
la  possession  de  la  chose  a l’action  publicicnne,  analo- 
gue à l’action  de  revendication  (3),  pour  obtenir  d’être 
rétabli  dans  la  jouissance  de  cette  chose  detenqe  par 
un  possesseur  dont  le  titre  est  moins  coloré  que  le 
sien.  On  suppose  que  le  possesseur  a une  propriété 
appelée,  en  droit  romain , publicienne,  c’est-à-dire 
une  quasi-propriété,  une  propriété  présumée,  qui 
doit  prévaloir  tant  que  la  vraie  propriété  n’est  pas  re- 
connue (4). 


(1)  M.  de  Savigny,  cl,  d’apris  lui,  M.  Lerminier,  p.  4 , n°  4- 
( j)  Par  exemple  , quand  le  créancier  ne  prouve  pas  contre  le  débiteur. 
(31  Pojr.  mon  Commentaire  de  la  f-'eute , l.  i , p.  38i,  no  a3S. 

(!)  M.  de  Savigny  et  XI.  I.crminicr,  p.  3 et  4,  n"  J. 
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23 1 . Voilà  les  principaux  effets  de  la  possession  (i). 
On  voit  qu’excepte'  celui  qui  fait  l'objet  du  numéro  299, 
et  qui  s’explique  par  des  motifs  particuliers,  le  lé- 
gislateur les  fait  tous  dériver  d’une  présomption 
de  propriété,  destinée  à remplacer  la  vérité  sur  le 
fond  du  droit  qui  est  ignoré.  C’est  là  un  point  qui, 
dans  la  jurisprudence  française,  me  parait  hors  de 
toute  controverse.  Peut-être  n’en  était-il  pas  ainsi 
dans  le  droit  romain.  M.  de  Savigny,  qui,  de  tous 
les  écrivains,  est  celui  qui  a le  plus  profondément 
pénétré  dans  cette  matière,  soutient  que  les  interdits 
possessoires  n’étaient  pas  , à Rome,  l’effet  d’une  pré- 
somption de  propriété  (2).  Il  n’accorde  l’assimilation 
de  la  possession  à la  propriété  que  pour  les  cas  énu- 
mérés aux  numéros  228  et  suivans  j aussi  met-il  avec 
raison  les  effets  juridiques  dont  nous  avons  parlé  dans 
les  endroits  préallégués,  plutôt  sur  le  compte  de  la 
propriété  que  sur  le  compte  de  la  possession  (3).  Mais, 


(1)  Quant  au  droit  de  rétention,  il  n’émane  pas  de  la  possession  (mon 
Comm.  des  Hypothèques , l.  i,  p.  3;8);  il  n’est  qu’une  exception 
Contre  le  débiteur  de  mauvaise  foi  qui  réclame  la  chose  sans  remplir 
ses  obligations.  Il  est  si  peu  fondé  sur  la  possession  que,  si  le  créancier 
vient!  perdre  cette.qualité , le  droit  de  rétention  lui  échappe,  quoiqu’il 
reste  possesseur  (M.  de  Savigny,  loc.  cil.,  et  M.  Blondeau,  Chrest., 
p.  366). 

(a)  Voy.  l’analyse  de  M.  Lerminier,  p.lito. 

(3)  M.  Blondeau  lui  en  faqt  un  reproche  {Chrest.,  p.  a65);  mais  a- 
t-il  parfaitement  saisi  l’idée  de  M.  de  Savigny?  On  pourrait  en  douter.  Le 
plan  de  M.  de  Savigny  est  de  ne  considérer  la  possession  que  dans  ce 
qu'elle  a de  tout-b-fait  séparé  de  la  propriété  ; or,  il  ne  trouve  celte 
séparation  complète  que  dans  l’usucapion  et  les  interdits  : voilà  pour- 
quoi il  n’admet  que  l'usucapion  et  les  interdits  comme  effets  juridiques 
de  la  possession  pure  et  simple.  Quant  aux  autres  effets,  comme  ils 
se  rattachent  à la  possession,  présumée  propriété,  il  dit  avec  raison, sui- 
vant moi,  que  c’est  moins  de  la  possession  considérée  comme  droit  abs- 
trait qu’ils  émanent , que  de  la  propriété  qui  est  présumée  s’attacher  à 
elle  ; bien  entendu  que,  sans  la  possession,  les  effets  n’existeraient  pas.  Mais, 
encore  une  fois , la  possession  n’est  pas  à leur  égard  un  droit  ayant  une 
vertu  qui  lui  soit  propre;  sa  vertu,  elle  l’emprunte  à la  propriété. 
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à l’égard  des  interdits , il  veut  qu’aucune  idée  de  pro- 
priété ne  se  mêle  à ces  actions  du  droit  romain  ; il  ne 
voit  là  qu’un  effet  de  la  possession , considérée  en  elle- 
même,  dans  sa  propre  énergie,  et  sans  aucune  pré- 
somption de  propriété  provisoire.  Quant  à moi,  je  ne 
veux  pas  discuter  ce  point,  assez  obscur,  des  antiqui- 
tés romaines  : je  craindrais  de  n’y  trouver  que  des 
abimes  pour  la  science  la  plus  exacte.  Je  me  contente- 
rai de  faire  remarquer  que  dans  le  droit  français  il  en 
est  autrement , et  qu'il  n’est  pas  un  seul  auteur,  an- 
cien ou  moderne,  qui  n’enseigne  que  notre  possession 
annale  (inconnue  du  reste  des  Romains,  comme  nous 
le  verrons  iiifrà)  (1)  est,  pour  le  possesseur,  la 
source  d’une  présomption  de  propriété  qui  le  dispense 
de  toute  preuve,  jusqu’à  ce  que  le  contraire  apparaisse 
clairement.  C’est  11»  une  base  qu’il  ne  faut  jamais  perdre 
de  vue , pour  ne  pas  s’égarer  en  comparant  notre  sys- 
tème de  la  possession  avec  celui  des  Romains. 

232.  On  sait  maintenant  quelle  est  la  raison  pour 
laquelle  le  droit  français  en  général , et  le  Code  civil 
en  particulier , dans  le  titre  que  nous  examinons  , con- 
sidèrent la  possession  comme  distincte  de  la  propriété. 
C’est,  je  le  répète,  que,  la  propriété  se  trouvant  dans 
certains  cas  obscure  et  inconnue,  la  possession  est  in- 
voquée comme  un  indice  pour  la  retrouver.  Mais,  par- 
tout où  la  possession  est  créatrice  de  droits,  c’est  par 
une  présomption  de  propriété  qu’elle  a cette  vertu,  et  les 
actions  possessoircs  n’ont  pas  d’autre  but  que  de  con- 
server au  possesseur  l’avantage  de  cette  présomption. 

En  était-il  de  même  chez  les  Romains?  Leurs  in- 
terdits possessoires  avaient-ils  pour  origine,  comme 
chez  nous,  la  nécessité  de  régler  la  possession  pendant 
la  suspension  du  droit  de  propriété?  La  question  est 


(i)  N«*  ai8  et  agi. 
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controversée.  Beaucoup  d’auteurs  pensent  que  l’inter- 
dit uti  possidetis  ne  fut  établi  d’abord  que  comme 
une  sorte  d’arrangement  préparatoire , pour  l’action 
in  rero(i);  mais  M.  Niebuhr,  dans  sa  fameuse  Histoire 
romaine  (ï) , a ouvert  là  dessus  une  opinion  neuve , 
comme  toutes  celles  qui  distinguent  cette  création  har- 
die. Suivant  lui,  il  y avait,  à Rome,  deux  espèces  de 
propriétés,  extrêmement  différentes  l’une  de  l’autre: 
Yager  publiais  et  l'ager  privât  us.  Les  citoyens  ro- 
mains avaient  le  domaine  de  l'ager  privatus , de  la 
propriété  privée,  et  ils  pouvaient  user  et  abuser  dans 
les  limites  du  droit  civil.  Quant  à l’ager  publiais , les 
citoyens  romains  à qui  il  était  concédé  n’en  avaient 
que  la  possession  et  le  simple  usage  ; le  domaine  en 
restait  à la  république , avec  un  droit  de  retrait.  Or, 
pour  garantir  cette  possession  et  cet  usage,  il  avait 
fallu  des  lois  et  une  procédure  spéciale.  Eh  bien  ! les 
interdits  n’étaient  pas  autre  chose  que  le  moyen  de 
protéger  la  jouissance  de  l’ager  publiais  dans  les 
mains  des  détenteurs  , toujours  appelés  possesseurs 
par  les  jurisconsultes , les  publicistes  et  les  historiens 
romains  (3).  Ainsi,  l’amer  privatus  était  protégé  par  l’ac- 
tion rei  vindicatione  ; l’ager  publicus,  par  un  remède 
juridique,  qui  probablement  n’était  que  les  interdits. 

Plus  tard , à une  époque  que  nous  ignorons , il  s’o- 
péra une  confusion  entre  ces  différentes  propriétés  ; 
mais  la  procédure  resta,  quoique  la  chose  eut  disparu. 


(1)  M.  Duroi , Nouvelles  observations  sur  l’action  in  rem  (voy. 
Thémis-,  I.  I,  et  t.  9,  p.  34),  et  M.  ISlondeau , Chreslomathie , p. 
note  («).  Infrà,  n°  582. 

(a)  T.  o,  p.  3yo  de  l'édition  allemande. 

(3)  Cie. , de  O/ficiis , lib.  1 , cap.  a».  Adversùs  Ru  Hum , lib.  3,  cap.  3. 
Tite-Live  , lie.  a,  cb.  tir  ; liv.  4,  ch.  36,  Si,  53;  liv.  6,  cb.  3,  i5,  35. 
Florus , li».  3 , ch.  1 3.  Paul , I.  11,  D.  de  Evict.  Columellc,  liv.  ■,  ch.  3. 
rime  l'ancien  , liv.  t8  , <-h.  3.  Valire-M.uimc,  liv.  8,  cb.  .3  , etc . , etc. 
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Elle  passa  de  la  propriété  publique  à la  propriété  pri- 
vée, et  servit  à en  protéger  la  possession. 

Telle  est  l’explication  ingénieuse  de  M.  Niebuhr.  11 
faut  avoir  sa  hardiesse , pour  oser  croire  qu’on  a trouvé 
plus  que  des  conjectures  dans  ce  labyrinthe  obscur  des 
antiquités  romaines. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  droit  français,  dont  nous  avons 
à nous  occuper  spécialement,  repose  sur  des  bases  plus 
certaines;  etle  caractère  etles  effets  de  la  possession  s’y 
dessinent  trop  nettementpour  donner  lieu  à des  recher- 
ches aussi  aventureuses.  I.cs  débats  judiciaires  sur  la 
possession  n’y  sontquel’avant-scène  de  la  revendication; 
leur  but  est  de  maintenir  ce  qui  es  t,  au  moyen  des  actions 
possessoires,  dont  nous  parlerons  plus  tard,  etqui  n’ont 
e' té  accordées  qu’en  faveur  du  statu  quo,  et  pour  préve- 
nirdes  rixes  sanglantes.  Sans  doute, nous  disons  aussi, 
comme  les  Romains  : N i'/iil  commune  habet proprietas 
cum  possessions  (l).  Mais  c’est  pour  empêcher  qu’on 
ne  cumule  le  possessoire  avec  le  pétitoire  ; c’est  pour 
expliquer  que  la  possession  doit  être  réglée  et  adjugée, 
quoique  la  propriété  ne  le  soit  pas  encore  ; c’est  pour 
exprimer  cette  idée,  que  la  possession,  qui  est  plutôt 
de  fait  que  de  droit  (2),  doit  être  considérée  exclusive- 
ment dans  les  faits  par  lesquels  elle  s’est  manifestée 
dans  l’année,  et  non  pas  du  point  de  vue  des  titres  et 
des  questions  de  droit  qui  détermineront  le  sort , en- 
core incertain , de  la  propriété.  Mais  il  n’en  est  pas 
moins  vrai  que  la  possession  ne  produit  pas  un  seul 
effet  qu’elle  ne  l’emprunte  à la  propriété , dont  elle 
revêt  provisoirement  le  manteau,  quand  elle  est  an- 
nale, et  qu’elle  remplace  définitivement,  quand  elle 
est  décennale  (3)  ou  trentenaire. 


(i)  Ulp.,  1.  12,  S 1 , «te Possessions. . 
(1)  Voj.  au  n°  suivant. 

(3Ï  Avec  fil rc  «I  bonne  foi,  sVnlemH 
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a33.  Je  viens  de  dire  que  la  possession  est  plutôt  de 

fait  que  de  droit.  Il  est  temps  d’expliquer  cette  pensée. 

La  possession  est-elle  un  droit  ? ou  bien  n’est-elle 
qu’un  simple  fait  ? C’est  une  question  vivement  agitée 
dans  les  écoles,  et  qui  partage  les  esprits.  Les  juris- 
consultes romains  l’ont  fait  naître  parleurs  apparentes 
contradictions.  Paul  disait  : Possessionem  enim  rem fa- 
cti,non  jurisesse  (i).  On  lit  dans  ce  qui  nous  reste  des 
écrits  de  Papinien  : Possessio  autem plurimi factiha- 
bet  (2).  Et  toutefois  c’est  Papinien  qui  a donné  cette 
maxime  : Possessio  pîurimùm  ex  jui'e  mutuatur( 3),  et 
qui  a dit  : Possessionem  non  tantum  corporis , sed  ju- 
ris  esse  (4). 

On  a cherché  à concilier  ces  propositions  diverses. 
Voici  comment  Cuperus  (5)  y a réussi  : In  facto , pos- 
sessio consistit  quotiès  in foropossessor  esse  statuitur, 
qui  corpore  rem  de  t inet  cum  aninio  sibi  habendi ; aut 
non  statuitur,  qui  vel  corpore  rem  non  detinet,  vel 
animum  possidendinon  habet.  Injure  autem,  consis- 
tera cœpit  quotiès  in  foro  possidere  fmgitur,  qui  vel 
corpore  rem  non  detinet,  vel  animum  possidendi  non 
habet ; aut  contra  possidere  negatur,  qui  révéra  et 
corpore  rem  detinet,  et  animum  possidendi  habet.  — 
Sive,  ut  aliis  verbis  idem  dicam,  res  facti  possessio 
mansitquatenus  propossessore  nabetur  is  cui  natura- 
lia  possessionis  rcquisita  prestà  sint ; non  habetur  cui 
ea  prœsto  non  sint.  Plurimàm  autem  est  ex  jure  mu- 
tuata,  quateniis  lex  sud potestate  vel  deficientia  sup- 
plet  naturalia  possessionis  rcquisita,  vel  contra  défi- 
cere  ea fngit  ubi  non  deficiunt. 


(1)  L.  i,  S 3,  D.  de  Potsess. 

(»)  L.  191  D.  Ex  quib.  causis. 

(3)  L.  49i  D-  de  Possess. 

(4)  L.  49>  S *»  D-  de  Aq.  possess. 

(5)  Observai,  stlectec  de  nalurA  possessionis , cap.  S,  p.  70. 
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Ainsi , suivant  cet  auteur,  La  possession  reste  une 
chose  de  fait  quand  celui  qui  la  détient  jouit  de  la 
chose  corporellement  et  avec  intention  ; elle  devient 
chose  de  droit  quand  la  loi  feint  en  sa  faveur  l’exis- 
tence de  quelques  conditions  qui  lui  manquent  natu- 
rellement, comme,  par  exemple,  quand,  ne  jouissant 
pas  corporellement,  la  loi  le  considère  cependant 
comme  continuant  à être  possesseur.  C’est  alors  qu’elle 
emprunte  quelque  chose  à la  force  de  la  loi  : Pluri- 
mùm  ex  jure  mutuatur. 

J’admets  l’explication  comme  vraie;  mais  qu’en  ré- 
sulte-t-il ? Que  la  possession  estunfait,  etnon  un  droit; 
qu’elle  emprunte  bien,  dans  certaines  circonstances,  à 
la  loi  la  fiction  de  quelques  conditions  dont  elle  est 
naturellement  dépourvue , mais  que  ces  fictions  sont 
introduites  pour  égaler  la  possession  ainsi  aidée  par 
la  loi,  à la  possession  revêtue  de  tous  ses  attributs  na- 
turels. Or,  si  la  possession  pleine,  entière,  réalisée  à 
la  fois  par  le  contact  matériel  de  la  chose  et  par  l’in- 
tention, est  un  pur  fait,  il  est  clair  que  la  possession 
complétée  par  la  fiction  de  la  loi  ne  sera  pas  autre 
chose  : il  y aura  en  elle,  si  l’on  veut,  du  droit;  mais 
elle  ne  sera  pas  un  droit. 

234.  D’autres  ont  cru  qu’il  y a un  droit  de  posses- 
sion, comme  un  droit  d’usufruit,  de  servitude , et  iis 
l’ont  défini  : jus  rei  corporalis  insistendi  (1).  Grotius 
s’en  exprime  ainsi  : Jus  possidendi  est  quod  ex 
possessione  sequitur...  Jus  indè  oriundum  est  quod 
quisque  rem  a se  possessam  detinere  et  sibi  eriperevo- 
lenti  resistere  possit,  et  quod  in  possessione  maneat 
donec  alius  rem  évinçât  jure  (2).  M.  Blondeau  croit, 


(1)  Bacboriua,  cité  par  Huberus.  Inst,  de  Inlerd.,  n»  »,  p.  4 fa  f50. 
Eo  effet , Papinien  dit,  dans  la  loi  44,  de  Acq.  possess,:  jus  possessions, 
(»)  Manud.  jurispr.  Holland lib.  a,  cap.  a,  inproem.,  et  J 8. 
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chez  les  modernes,  à l’exislencc  de  ce  droit  de  posses- 
sion. Il  le  définit  ainsi  : « Le  droit  de  possession  con- 
« siste  essentiellement  dans  le  droit  d’occuper  exclu- 
« si  veinent  la  chose  tant  qu’un  autre  individu  ne 
« prouve  pas  que  la  chose  lui  appartient,  et  ce  droit 
« est  indirectement  établi  chez  les  Romains,  tant  par 
« les  dispositions  qui  accordent  au  possesseur  les  in- 
« terdits  et  les  actions  publicienne  et  de  vol,  que  par 
« celles  qui  le  dispensent  de  prouver  comment  il  a 
« acquis  la  chose,  tant  que  son  adversaire  ne  prouve 
« pas  qu’elle  lui  a appartenu.  » 

Puis  recherchant  quelle  est  la  nature  de  ce  droit,  il 
ajoute  : « Nous  apercevons  tout  de  suite  qu’il  pré- 
« sente  tous  les  caractères  d’un  droit  absolu  (i).  C’est 
« un  droit  advershs  omnes.  Ce  n’est  point  le  corréla- 
« tif  d'une  obligation,  c’est-à-dire  d’un  devoir  pesant 
« exclusivement  sur  tel  ou  tel  individu  (2).  » 

Cette  opinion  est  chez  nous  la  plus  répandue  ; elle 
est  enseignée  par  MM.  Poucet  (3)  et  Duranton  (4); 
on  la  trouve  dans  tous  les  livres  et  dans  tous  les  ar- 
rêts (5)  ; Domat,  guide  assez  ordinaire  de  nos  auteurs 
modernes,  en  est  le  partisan  (6). 

235.  D’antres  jurisconsultes,  tout  en  consentant  à re- 
connaître un  droit  de  possession,  ont  refusé  de  le  classer 
parmi  les  droits  réels  {jus  in  re.  ) ou  personnels  (fus 
ad  rem).  De  ce  nombre  est  Hubcrus  (7)  ; son  opinion 
a exercé  une  si  grande  influence  sur  les  esprits , que 
je  crois  utile  de  la  retracer  : 


(1)  Ou  droit  réel. 

(а)  Chrestomalhie , p.  ifr;. 

(3)  Des  Actions , p.  gi. 

(O  T.  /{,  p.  193,  n»  a£5. 

(5)  Vajr.  un  arrêt  de  cajjat. du  aS  décembre  i8a6  (Dali.,  srj,  i,  !<>;)• 

(б)  Lois  civiles , liv.  3,  t.  7,  p.  a5g. 

(7)  Sur  lu  Instituas  de  Jint.,  de  TnlcnJictis,  p.  ((g. 
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Jus  inre,  ex  consensu  omnium,  itàdescriptum  est , 
quod  rem  officiât,  rem  devictam  teneat,  ubicunque  et 
penès  quamcunque  personam  sit.  Ejus  autem  natu- 
i£  non  est  jus  possessionis  ; sed  hoc,  ubi  res  mihi 
erepta  est,  périt  confesùm  (i).  Jus  possessions  est 

MOMENTANEUM  (2). 

<(  Du  consentement  de  tout  le  monde,  le  jus  in  re  est 
un  droit,  qui  affecte  la  chose  et  la  suit  en  quelque  main 
qu’elle  passe.  Le  droit  de  possession  n’a  pas  cette  na- 
ture : il  périt  dès  que  la  chose  est  enlevée  au  posses- 
seur; il  est  momentané.  » 

Quid  ? jus  in  re  constitutum  et  stabilitum,  statïm 
nique  res  mihi  subrepta  vel  deperdita  crit,  extingue- 
tur?  Imo  ; tum  maxime  ex  quolibet  jure  in  re,  contra 
quemlibet  datur  actio  in  rem  ad  id  quod  amissum 
est,  repetendum.  Sed  ex  jure  possessionis  nunquid  ac- 
tio in  rem  proficiscilur,  quâ  rem  amissam,  subrep- 
tam  a quovis  possidcnte  repetamus?  Contrariant  Pau- 
lits  testatur,  inlege  7,D.  de  vi  et  de  vi  armata  (3). 
Atque  hœc  secunda  et  invicta  ratio  est. 

« Quoi  donc  ! le  jus  in  re  sera-t-il  éteint  parce  qu'on 
m’aura  enlevé  la  chose  ? Point  du  tout  ; car  c’est  alors 
que  je  pourrai  agir  contre  tous  les  tiers  quelconques 
pour  la  recouvrer.  Mais  le  droit  de  possession  engen- 
dre-t-il un  action  in  rem  pour  recouvrer  contre  des  tiers- 
possesseurs  la  possession  qu’on  a perdue?  La  négative 
est  déclarée  par  Paul , et  c’est  là  une  seconde  raison 
contre  laquelle  il  n’y  a pas  de  réponse.  » 


(1)  Et  il  cite  les  lois  1 5,  O.  de  Acq.  possess.,  et  5,  de  Usurpât.,  qui 
correspondent  à l’art.  aa.$3  du  C.  ci». 

(a)  L.  3,  C.  Qui  legitim.  persan. 

(3)  Voici  cette  loi  : Quum  a te  vi  dejectus  sim,  si  Titius  eamdem 
rem  possidert  caperet,  non  possum  curn  alio  quàm  tecum  interdicto 
experiri. 

Mais  le  droit  canonique  a changé  cette  jurisprudence , li».  î,  t.  «3, 
Decret.  Gregor.,  cap.  18. 

j.  a6 
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...Jus  in  rc  cl  quod  ad  rem  vocatur  judicia  pa- 
riant pelitoria , qiuc perpétua  opponiuitur  his  quæ  ex 
pire  possession^  oriitnlur. 

u te  jus  in  rc  et  le  jus  ad  rem  engendrept  des  actions 
pélitoires,  el  ces  actions  pélitoires  sont  si  éloignées  des 
actions  possessoires  qu’il  est  perpétuellement  défendu 
de  cumuler  le  pétiloire  avec  le  possessoire.  » 

prit  Joriè  qui  diU’iuma  torquebit  : jus  possessio- 
uis  ad  rem  erit  vcl  in  rc.  Sed  jam  dixi possessoria  ju- 
dicia, ut  petit aii çpponunlur , ilà  Jundamcnlum 
quoque  possessoria m disevepat  acuusis  petitoriis.  Pe- 
titoria  nascuntur  c v jure  in  rc  vel  ad  rem.  Possesso- 
ria, quia  opponuntur  illis,  nonpossunt  habere  easdeni 
causas.  Possessio  itfitur  vcl  jus  possession is  neque  in 
rc,  neque  plane  ad  rem  est. 

Un  me  fera  peut-être  ce  dilemme  : de  deux  choses 
l'une,  ou  le  droit  do  possession  est  jus  in  re,  ou  il  est 
jus  ad  rem.  Or,  d'après  voire  doctrine,  de  même  que 
les  jugemens  possessqires  sont  opposés  aux  jugemens 
pélitoires  , de  même  la  cause  du  possessoire  est  toute 
différente  de  la  cause  du  pétiloire.  Le  pétiloire  nait 
du  jus  in  re  ou  dm  jus  ad  rem  ; et,  comme  le  possessoire 
leur  est  opposé,  il  ne  peut  être  rapporté  à la  même 
cause  : d où  il  suit  cjue  le  droit  de  possession  n’est  ni 
Jus  in  te,  ni  jus  ad  rem!  ! Quel  sera-t-il  donc,  puis- 
qu’il est  un  droit  ? » 

Non  sumus  soilicUi  ne  non  dieisio  parum  plena 
videalur,  si  quod jus  exstat  ab  utreique  illà  specie  di- 
eersuui  ; du  ni  axai-  enim,  ducendi  causa , hœe  divisio 
ab  inlerprclibus  ex  jut'c  ponti/icio  adoplata  est,  ut 
alias  diximus.  Non  quœritur  in  interdictis  qno  jure 
res  tencaiur,  non  de  jure  in  re  constituto,  vel  de  jure 
ad  rem  consequendam  , sed  de  facto,  quis  rem  teneat ? 
Possidenti  id  lex  tribuit,  ut  retineat  rem  douce  de 
jure  in  ed  re  vel  ad  rem  x’onstet.  Ergo  possessio  taie 
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jus  non  est.  Sit  possessions  aliquod  jus  ; nihil  hoc 
aliud  est  quant  facilitas  a lege  Ko  mini  circà  rein  tri- 
bula ; ut  contra  manus  ali  or  uni  tutus  sit.  Omnia 
enitn  judicia  de  possessione  fuie  tendant , ne  silus  in 
quorcs  est  alid  quùm  juris  via  mutetur,  insuper  ha- 
bita causa  per  quant  l'es  eam  positionem  accepit. 
Etiam  is  qui  nullam,  vel  apertè  injustam,  possessio- 
ns suce  causant  habet , æque  tamen , quant  qui  justis- 
simam , jure  possessions  gau  det.  Pures  et  prœdones 
habent  jus  possessions  etiam  in  rebus  furtivis.  Quid 
est  absurdius  quant  vi  vel furto  jis  peifectum  et  per- 
pétuant adipisci  ? Sed  quia  jus  possessions  momenta- 
neunt  est,  idco  liactenis  nihil  absurdi.  Publicè  enint 
interest  etiam jures  et  prœdones  in  possessione  defendi, 
donec  res  legitinio  tramitb  ub  illis  evùicantur,  ne  rixis 
et  luniultibus  fenestra  aperiatur.  Argumentum  igitur 
minime  vanum  est.  Jus  in  re  vel  ad  rem  ex  causa 
nul/d  vel  iniqiuî  acquiri  a ut  amilli  non  pot  est.  Sunt 
enint  ejusmodi  hœc  jura  ut  semel  quœsita  citrà  inju- 
riant eripi  nequeant.  Igitur  ut,  ex  legum  auctoritate , 
jus  in  re  perfurtum  et  rapinam  acquiralur ; aut  se- 
mel stabilitum  amittatur , ralioni  répugnât.  Atqui 
possessio,  inquant,  ex  ciuisd  nulld  et  injusld  oritur. 

« Je  m’inquiète  peu  de  trouver,  en  dehors  de  la  divi- 
sion des  droits  en  jus  in  re  et  ju^td  rem,  un  droit 
qui  ne  puisse  pas  se  rapporter  à ces  deux  categories  : 
il  me  suffit  de  dire,  en  passant,  que  cette  division  a cté 
adoptée  par  les  interprètes,  d’apres  le  droit  canonir pie, 
comme  je  l’ai  dit  ailleurs.  Dans  les  actions  possessoires, 
on  ne  recherche  pas  en  vertu  de  quel  droit  la  chose 
est  occupée  ; on  ne  s’occupe  pas  du  jus  in  re  ni  du  jus 
ad  rem;  on  ne  considère  qu'un  point  de  fait  unique  : 
lequel  des  deux  détient  la  chose?  Tout  ce  que  la  loi  a 
voulu  en  faveur  du  possédant,  c’est  qu  il  garde  la  chose 
jusqu’à  ce  que  l’on  soit  informé  du  jus  in  re  ou  du 
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jus  ad  rem,  qui  compète  sur  elle  : donc,  la  possession 
n’est  ni  jus  in  re  ni  jus  ad  rem.  Qu’il  y ait  un  droit  de 
possession,  puisqu  on  le  veut  ainsi,  c est  fort  bien; 
mais  ce  droit  n’est  autre  chose  qu’une  garantie  donnée 
à l’homme  qui  possède,  afin  qu’il  soit  mis  à l’abri  de  la 
violence  des  autres.  Tous  les  jugemens  sur  la  posses- 
sion ne  tendent  qu’à  ceci , savoir,  que  l’état  de  la  chose 
ne  soit  changé  que  par  les  moyens  de  droit , abstrac- 
tion faite  des  causes  qui  ont  amené  la  possession.  Ce- 
lui qui  possède  sans  cause,  ou  par  une  cause  injuste, 
jouit  du  droit  de  possession  aussi  bien  que  celui  qui 
possède  avec  la  cause  la  plus  légitime.  Les  voleurs  et 
les  possesseurs  de  mauvaise  foi  doivent  être  maintenus 
dans  leur  possession.  Qu’y  a-t-il  cependant  de  plus  ab- 
surde que  de  prétendre  que  la  violence  ou  le  vol  peu- 
vent fonder  un  droit  parfait  et  perpétuel  ? Mais  qu’on 
admette  avec  nous  que  le  droit  de  possession  est  mo- 
mentané, et  tout  s’explique  facilement.  Il  est  de  l’in- 
térêt public  que  les  possesseurs,  même  de  mauvaise 
foi,  soient  maintenus  dans  leur  possession,  jusqu’à  ce 
qu  elle  leur  soit  enlevée  par  les  moyens  légitimes,  afin 
de  ne  pas  donner  accès,  dans  la  société,  aux  rixes  et  aux 
violences.  Ainsi  nos  argumens  ne  sont  pas  vains;  le 
ius  in  re.  et  le  jus  ad  rem  ne  peuvent  ni  s’obtenir  par  des 
causes  nulles  ou  inpstes,  ni  nous  être  enlevés  lorsqu’ils 
sont  acquis  : c’est  là  leur  caractère.  Et  cependant  la 
possession  sort  de  causes  nulles  et  injustes,  elle  s’cfl'ace 
lorsque  le  droit  se  montre  : elle  n’est  donc  ni  jus  m 
re  ni  jus  ad  rem.  » 

Tels  sont  les  raisonnemens  d’IIuberus.  Ils  sont  ser- 
rés et  pressons,  lleineccius  s’est  attaché  à cette  théo- 
rie (iV  elle  a eu  de  nombreux  partisans. 

230  Quant  à M.  de  Savigny,  qu’on  ne  saurait  pas- 


(i)  Inuit.,  «.  a,  n°  3*b  no,e  (")• 
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ser  sous  silence,  voici  à peu  près  quelle  est  son 
ide'e. 

La  possession  est  tout  à la  fois  de  fait  et  de  droit  : de 
fait,  si  l’on  considère  le  fait  de  détention  ; de  droit,  si 
l’on  fait  attention  que  la  puissance  de  la  loi  vient  sou- 
vent s’ajouter  au  fait. 

Puisque  la  possession  est  un  droit,  de  quelle  nature 
est-il  ? Il  ne  saurait  y avoir  de  difficulté  en  ce  qui  con- 
cerne la  possession  qui  conduit  à la  prescription.  Elle 
n’est  pas  un  droit,  elle  n’est  qu’une  des  conditions  né- 
cessaires pour  acquérir  le  domaine  de  la  chose.  Mais 
il  en  est  autrement  de  la  possession  défendue  par  les 
interdits,  et  se  posant  contre  des  tiers  pour  demander 
à être  maintenue.  Il  faut  la  rattacher  au  droit  des 
obligations,  et  les  interdits  possessoircs  ne  sont  qu’une 
émanation  des  obligations  nées  des  délits  ou  quasi-dé- 
lits. 

Ce  système  est  soutenu  avec  le  savoir  ordinaire  de 
l’auteur  (1).  Toutefois  nous  devons  dire  que,  depuis 
que  le  droit  canonique  (2)  a autorisé  l’exercice  de  l’ac- 
tion en  réintégrande,  meme  contre  les  tiers-détenteurs 
de  l’immeuble  étrangers  à la  violence  qui  a spolié  le 
possesseur,  il  y aurait  du  danger  à appliquer  au  droit 
des  nations  modernes  des  idées  qui  ne  peuvent  se  dé- 
fendre que  sur  le  terrain  du  droit  romain. 

237.  Pour  nous,  qui  avons  pour  but  de  rechercher 
particulièrement  l’esprit  du  droit  français,  nous  ne 
prendrons  pas  parti  entre  les  interprètes  de  la  juris- 
prudence romaine.  Nous  avons  déjà  vu  par  ce  qui  pré- 


(1)  Koy.VetaXjtt  de  M.  Lerminier,  p,  10,  11,  ta,  i3,  i/t.  M.  de 
Sayigny  s’appuie  sur  le  telle  d’ Ulpien  : Interdicta  ont  nia,  ticet  in 
rem  videntur  concerta,  vi  tamek  ipsa  pbbsoiïaua  SUNt  (I.  1,  $ 3, 
I).  de  Inlerd.)  ; et  il  le  corrobore  par  une  fouie  de  loi». 

Mais  M.  Blondeau  désapprouve  celte  idée  ( Chrestomathie , p.  167). 
(a)  Lib.  a,  <•  «3,  cap.  18. 
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cède  que  notre  droit  a,  en  matière  de  possession,  une 
originalité'  toute  nationale.  C’est  donc  en  lui  seul  que 
nous  prendrons  notre  point  de  départ  pour  donner 
notre  opinion  sur  la  question  que  nous  examinons. 

Si  nous  portons  d’abord  notre  attention  sur  la  pos- 
session qui  n’est  pas  annale , nous  espe'rons  ne  pas 
trouver  de  contradicteur  en  affirmant  qu’elle  n’est 
qu’un  pur  fait  auquel  la  loi  n’attache  aucun  effet  juri- 
dique, et  qui  ne  peut  réclamer  aucune  protection  (i). 

Mais  en  est-il  de  même  de  la  possession  annale,  de 
cette  possession  privilégiée  (2)  à laquelle  la  loi  attache 
une  présomption  de  propriété  ? C’est  ici  que  commence 
la  difficulté. 

Si  par  possession  de  droit  on  appelle  celle  que  la  loi 
qualifie  et  prend  sous  sa  protection  spéciale,  nul  doute 
que  la  possession  annale  ne  mérite  cette  dénomination. 
Mais  est-ce  à dire  pour  cela  que  cette  possession  soif 
un  droit,  c’est-à-dire  que,  par  sa  vertu  propre  et  son 
énergie  native,  elle  soit  cause  d’effets  juridiques?  Je 
ne  le  pense  pas,  et  je  crois  pouvoir  soutenir  qu’à  tou- 
tes ses  phases  et  dans  tous  ses  momens,  la  possession 
n’est  qu’un  fait,  c’est-à-dire,  qu’elle  n’est  que  la  mani- 
festation d’un  droit,  mais  pas  le  droit  lui-même. 

Il  arrive  souvent  que  la  loi  s’empare  de  certains  faits, 
en  tire  des  inductions,  et.  fait  sortir  de  leur  sein  des 
présomptions  d’un  droit;  mais  les  faits  n’en  restent  pas 
moins  des  faits.  Ils  ne  sont  que  la  base  de  l’opération 
logique  par  laquelle  011  arrive  de  l’effet  à la  cause;  ils 
sont  les  conséquences  connues  d’un  principe  caché 
qu’ils  servent  à mettre  en  lumière;  mais  on  11e  pour- 
rait, sans  une  incroyable  confusion,  les  transformer 
en  cause,  ils  doivent  rester  effet. 


(1)  Infrà,  n»*  3ia,  et  suprà,  n«*  «6,  aag. 

(a)  C’est  ainsi  que  l’appelle  la  coutume  de  Valois,  art.  ni. 
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C’est  ce  qui  a lieu  pour  la  possession. 

La  loi  voit  un  certain  nombre  de  faits  de  jouissance 
publics,  non  interrompus,  paisibles;  elle  les  voit  se 
continuer  pendant  un  an.  Que  fait-elle  alors  ? De  ces 
actes  reitérées  et  patcns,  elle  conclut  que  celui  qui  s'y 
est  livré  est  propriétaire,  et  que  ces  actes  possessoires 
sont  l’efl’et  d’un  droit  de  propriété.  La  possession  n est 
donc  que  le  résultat  et  l'expression  d’un  droit  plus  élevé 
qui  en  est  la  source.  A la  vérité,  elle  a été  le  point  de 
départ  du  raisonnement  qu’a  fait  la  loi  : c’est  par  la 
possession  que  la  loi  est  arrivée  inductivemcnt  delà 
conséquence  au  principe;  mais  tout  ce  que  la  loi  a mis 
en  elle,  c’est  une  présomption,  c’est-à-dire  un  raison- 
nement ; elle  a placé  le  droit  ailleurs;  elle  l’a  vu  dans 
la  cause,  dans  la  propriété.  L est  parce  que  la  loi  ne 
voyait  pas  un  droit  dans  la  possession,  qu’elle  s’est  in- 
quiétée, qu’elle  s’est  livrée  à des  recherches,  quelle  a 
voulu  remonter  plus  haut.  Quand  a-t-elle  été  satisfaite? 
Lorsqu’elle  a rencontré  une  présomption  de  propriété. 
Alors  seulement  la  possession  lui  a paru  légitime,  alors 
elle  lui  a promis  son  appui.  Ce  n’est  donc  que  comme 
fait  extérieur,  servant  de  manifestation  à la  propriété, 
que  la  possession  a une  valeur.  En  un  mot,  elle  est  le 
fait,  la  propriété  est  le  droit. 

Pour  cpie  la  possession  fût  un  droit , pour  qu’il  y 
eût  un  droit  de  possession,  il  faudrait  que  la  posses- 
sion eût  par  elle-même  la  puissance  de  produire  des 
effets  juridiques.  Mais  il  n’en  est  rien  : tous  les  effets 
que,  par  mégarde,  l’on  fait  quelquefois  sortir  de  la  pos- 
session, ne  sont  que  les  conséquences  de  la  propriété 
présumée  qu’elle  signale  (l);  toutes  les  fois  que  la  pos- 
session demande  quelque  chose  à la  loi,  c’est  à litre  de 

— ■■  ■ ■ ■ • 

(i)  Voy.  suprà,  n°>  aï  6 et  iuiv.,  et  in  fri) , n®  tjg,  un*  preuve  pur 
argument,  qui  «it  tri»-fort*. 
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propriété  présumée  quelle  l’obtient.  Si  elle  ne  se  pré- 
sentait pas  sous  les  couleurs  de  la  propriété,  si  elle  ne 
s’en  disait  pas  la  suivante  et  l’instrument,  elle  ne  serait 
pas  écoutée  : donc  elle  n’a  pas  par  elle-même  de  privi- 
lèges juridiques  ; donc  c’est  la  propriété  que  la  loi  fa- 
vorise, qu and  on  s’imagine  qu  elle  favorise  la  posses- 
sion ; donc  nous  avons  raison  de  dire  que  la  possession 
n'est  qu’un  fait,  et  que  tout  le  droit  est  absorbé  par  la 
propriété. 

Objectera-t-on  les  actions  possessoires  ? mais  la  loi 
ne  les  donne  qu'au  possesseur  annal,  c’est-à-dire  au 
propriétaire  présumé.  Assimilant  le  possesseur  annal 
au  propriétaire,  elle  veut  qu’il  ne  soit  pas  troublé,  et 
que  la  possession  accompagne  la  propriété  là  où  elle 
est  censée  être  jusqu’à  preuve  contraire.  C’est  donc  la 
propriété  qui  agit  ici,  et  qui  attire  à elle  la  possession, 
qui  est  son  attribut  ; c’est  elle  qui,  se  posant  comme 
droit,  demande  à n ôtre  pas  privée  de  son  action,  et  ré- 
duite à l’inertie;  c’est  elle  qui  réclame  hautement  pour 
que  le  fait  reste  joint  au  droit.  Ici  donc  la  propriété 
est  tout,  et  la  possession  s'efface  dans  le  droit  supérieur 
qui  est  sa  cause. 

Parcourez  tous  les  autres  cflèts  attribués  à la  posses- 
sion, toujours  vous  en  reviendrez  à trouver  la  pro- 
priété comme  le  point  dominant  qui  en  est  l’origine. 
Parlerez-vous  de  la  prescription  ? qu’cst-ce  que  la 
prescription  trentenaire  et  décennale,  sinon  la  pro- 
priété substituée  au  fait  de  possession?  Citera-t-on 
l’action  publiciennc  ? mais  n’est-ce  pas  à titre  de  pro- 
priétaire présumé  que  le  possesseur  exerce  cette  sorte 
de  revendication  ? Insisterez- vous  sur  le  droit  à la  per- 
ception des  fruits?  c cst  encore  un  effet  de  la  propriété 
présumée,  qui  a produit  son  action  pendant  que  la  pro- 
priété réelle  se  lenaitignoréc.  Il  est  inutile  de  le  nier!! 
le  principe  générateur  de  tous  ces  avantages  git  dans 
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la  propriété,  et  la  possession  retombe  sans  cesse  dans 
la  classe  des  purs  faits.  Lors  donc  que  l’on  parle  du 
droit  de  possession  et  de  ses  effets  juridiques,  l’on 
ne  fait  autre  chose  qu’une  figure  de  rhétorique  ; on 
prend  l'effet  pour  la  cause,  la  conséquence  pour  le  prin- 
cipe : c’est  ce  que  les  grammairiens  appellent  une  mé- 
tonymie. Mais,  en  droit,  les  tropes  ne  sont  qu’une  con- 
fusion . 

238.  Maintenant,  si  l’on  nous  demande  dans  quelle 
classe  nous  rangeons  les  actions  possessoires  , nous  ré- 
pondrons, sans  hésitation  et  sans  scrupule,  que  nous 
les  considérons  comme  de  la  famille  des  actions  réel- 
les. La  raison  en  est  simple  : elles  émanent  du  droit 
de  propriété  ; c’est , comme  nous  Je  disions  tout  à 
l’heure  (i),  la  propriété  qui  intervient  pour  ramener 
à elle  la  chose  soustraite  à son  action.  Huberus  a pu 
faire,  sous  l’empire  du  droit  romain,  des  raisonnemens 
très-spécieux  pour  enlever  aux  actions  possessoires  ce 
caractère  que  nous  leur  attribuons  (2).  S'il  eût  argu- 
menté, le  droit  français  à la  main,  sa  logique  eût  pro- 
bablement conclu  différemment  ; car  il  y eût  trouvé, 
depuis  Sbn  origine  jusqu’à  nos  jours,  cette  présomption 
de  propriété  qui  rehausse  la  possession  annale  et 
engendre  tous  ses  effets.  La  présomption  de  propriété 
une  fois  admise,  ne  faut-il  pas  que  la  possession  aille 
trouver  la  propriété,  comme  s acompagnc  insépara- 
ble (3)?  Eh  bien!  voilà  l’objet  des  actions  possessoires  : 
par  elles , la  propriété  opère  un  effet  d’attraction, 
demandant  à n’étre  pas  privée  de  son  mouvement  et 
de  son  exercice.  Or,  une  action  qui  prend  sa  base  dans 
le  droit  de  propriété  n’est-elle  pas  réelle  ? Le  Code 


1)  N®  a3;,  suprà. 

(■1)  N»  î35,  suprà. 

(3)  Vny.  suprà , n"  mS,  la  loi  île  Dioclétien. 
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de  procedure  civile  ne  s’y  est  pas  trompé,  et,  lorsque 
l’article  3 exige  que  l’action  possessoiresoit  introduite 
devant  le  juge  delà  situation  de  l’objet  litigieux,  il  est 
conséquent  avec  le  système  du  droit  moderne  sur  la 
possession.  Déjà  le  droit  canonique  avait  préparé  les 
voies;  dérogeant,  en  effet,  à la  jurisprudence  romaine, 
qui  ne  permettait  pas  d intenter  l’interdit  undè  vi 
contre  le  tiers-possesseur  à qui  le  spoliateur  avait 
transmis  l’immeuble,  il  décide  ce  qui  suit  dans  ce  ca- 
non , qui  est  l’une  de  ses  meilleures  innovations  (i)  : 
Sœpè  contingit  quod  spoliatus , per  spoliatorem  in 
alium  rc  translata , dam  adversùs  possessorem  non 
subvenitur  per  reslitutionis  beneficium  eidern  spo/iato, 
commodo  possession is  amisso,  propter  difjicu/tateni 
probat  ionum,/uris  proprictatisamittiteffectum.Undè, 
non  obstante  JiiRis  RiGORE,  sancimus  ut  si  qui*  de 
ccetero  scienterrem  talem  receperit,  quum  spoliatori 
quasi  succédât  in  vilium  (eo  quod  non  multiim  in- 
tersit  quoad  periculum  animee,  injuste  detinere  ac 
invaderc  alienuin')  contra  possessorem  hujusmodi , 
spoliato  per  restitutionis  beneficium  succurratur. 
L’esprit  du  droit  moderne  se  révèle  là  tout  entier,  et  tel 
que  nous  l’avons  dépeint.  Après  cela,  que  les  admira- 
teurs de  M.  de  Savigny  (2)  crient  à la  défectuosité  du 
Code  de  procédure  civile,  parce  qu’il  a pris  pour  point 
d’appui  des  actions  possessoires  une  présomption  de 
propriété  en  faveur  du  possesseur  annal,  tandis  que  le 
célèbre  auteur  du  Traité  de  la  Possession  veut  qu’en 
droit  romain,  les  interdits  n’aient  eu  pour  base  que  le 
jus  possessionisl!  nous  ferons  observer  à ces  savant 
estimables,  trop  préoccupés  de  la  puissance  du  droit 


(1)  Décret.  Greg.,  lib.  a,  t.  i3,  cap.  18.  Innocent  III,  an  iïi6. 

(a)  Voj.  l’art,  du  tarant  M.  Wamkœnig , profeueur  de  droit  ■ 
Liège,  tur  l’ouvrage  de  M.  de  Serigny.  Thémis,  t.  S,  p.  345- 
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romain,  que  le  droit  français  a aussi  scs  libertés'  et  son 
originalité,  et  qu'il  n’est  pas  philosophique  de  vouloir 
tout  faire  plier  sous  une  forme  exclusive,  devinée 
d’ailleurs  plutôt  que  retrouvée  dans  de  solitaires  élu- 
cubrations. 

23q.  Il  y a plusieurs  especes  de  possession  (i),  et 
c’est  une  distinction  depuis  long-temps  fameuse  que 
celle  de  la  possession  civile  et  de  la  possession  natu- 
relle. 

Dans  le  droit  romain,  la  possession  civile  était  celle  . 
qui  avait  tous  les  caractères  exigés  pour  l’usucapion. 
l>es  jurisconsultes  avaient  réservé,  pour  ce  seul  cas,  le 
nom  de  possession  civile  (2),  qui  faisait  allusion  aux 
effets  particuliers  que  le  droit  civil , c’est-à-dire  le 
droit  national  émané  des  Douze-Tables,  lui  attri- 
buait. 

La  possession  civile  était  opposée  à la  possession  na- 
turelle, savoir,  à celle  qui  tirait  sa  puissance  et  ses 
effets  d’une  source  moins  noble  et  moins  romaine.  II 
y en  avait  de  plusieurs  sortes.  Quelquefois  les  juris- 
consultes appellent  possession  naturelle  celle  qui, 
n’ayant  pas  les  caractères  requis  pour  rusucapion, 
parce  quelle  n’est  pas  accompagnée  de  titre  et  de 
bonne  foi,  est  cependant  suffisante  pour  intenter  les 
interdits  (3),  et  doit  ses  effets  aux  innovations  des  pré- 
teurs, toujours  préoccupés,  on  le  sait  (4),  du  soin  d’in- 
troduire dans  le  droit  arbitraire  les  idées  équitables  du 
droit  naturel.  Mais  le  plus  souvent  la  possession  na- 
turelle est,  pour  les  jurisconsultes  romains,  celle  qui 


(1)  D’Argcnlré  disait  très-bien:  Longa  et  molesta  traclatio  de  diffé- 
rentes possessionum  (sur  Bretagne,  a65.  Sur  le  mot  saisi,  p,  goo,  n“  a) 
(a)  M.  Lerminier,  p.  |5,  d’après  M.  de  Savigny. 

(3)  M.  Lerminier,  p.  3o. 

(4)  Foy.  mon  Comment,  de  la  Fente , t.  a , n»*  5^5  et  546 , p.  6 
et  7,  et  n°  685,  p.  i85  et  186. 
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n’a  pas  même  les  caractères  nécessaires  pour  obtenir 
du  préteur  la  protection  qu’il  accordait  par  le  moyen 
des  interdits  (i). 

Ainsi,  il  y avait,  d’après  les  jurisconsultes,  trois  sortes 

de  possessions  ( liez  les  Romains  : i°  la  possession  ci- 
vile, ou  possession  pour  usucaper  ; 2°  la  possession  pré- 
torienne, ou  possession  ad  interdicta  (quand  le  mot 
possessio  est  employé  seul , e'est  à ce  genre  de  posses- 
sion qu'il  se  réfère)  ; 3°  la  possession  naturelle,  appelée 
le  plus  souvent  detentio , nuda  detentio , delinere , 
tenere,  in  possessione  esse,  corporaliter  possidere  (2); 
c’est  celle  du  fermier,  du  commodataire,  de  l’usufrui- 
ticr,  qui,  civilement  parlant,  ne  possède  pas  (3),  mais 
qui  a une  sorte  de  possession  de  fait  appelée  natu- 
relle (4). 

Ces  dénominations  de  posscssioncivilc  et  de  posses- 
sion naturelle  passèrent  dans  le  droit  français;  mais 
elles  n’y  avaient  aucun  sens,  puisque,  chez  nous,  nous 
11’avons  jamais  connu  l'antagonisme  d’un  droit  civil 
(droit  supérieur,  privilégié,  exclusif)  avec  les  notions 
de  l'équité  commune  à tous  les  hommes  et  fournie 
par  la  nature.  Aussi  ces  appellations  de  possession 
civile  et  de  possession  naturelle  sont-elles  restées 
si  vagues  pour  les  modernes,  que  peut-être  aujour- 
d’hui encore  l’on  est  indécis  sur  leur  véritable 
sens  (5).  Suivant  les  uns,  la  possession  civile  est  celle 


(1)  M.  Lermmier,  p.  17. 

(1)  Ulp.,  I.  10,  de  Possess.;  I.  7,  de  Dainno  inferto.  Papinicn, 
|.  49,  D.  de  Pnssess.  Paul,  I.  3,  $ 53 , D.  même  litre.  Javolenus, 
|.  a 4 , D.  de  Possess. 

(3)  Inst. , S 4 1 Pfr  Quas  persnnas. 

(4)  Ulp.,  I.  ia  , D .de.  Acq.  vet  arni.  pnssess. 

(5)  Connanus,  lib.  3,  cap.  10,  p,  iSb,  11*  a,  se  rit  de  toutes  Ces  di- 
vagations. 


CH  AP.  II,  DF.  LA  POSSESSION  (aUT.  2228).  4*3 
que  nous  retenons  par  notre  volonté,  et  la  posses- 
sion naturelle,  celle  que  nous  retenons  corporelle- 
ment (i). 

Suivant  Pothier  (2),  la  possession  civile  est  celle  de 
l’individu  qui  possède  une  chose  comme  lui  appartenant 
en  propriété,  soit  qu’il  en  soit  effectivement  proprié- 
taire, soit  qu’il  ait  juste  sujet  de  croire  l’être  : detentio 
ariimo  domin antis.  Telle  est  la  possession  qui  procède 
d’un  titre  translatif  de  propriété,  comme  vente, 
échange,  donation,  legs,  etc.  La  possession  qui  a duré 
trente  ans,  et  qui  fait  acquérir  la  prescription,  est  aussi 
une  possession  civile,  parce  qu’on  suppose  qu’elle  a été 
accompagnée  d’un  juste  titre.  C’est  sur  ce  fondement 
qu’elle  opère  la  prescription. 

La  possession  naturelle  est  celle  de  la  personne 
qui  possède  sans  aucun  titre,  ou  à un  titre  autre  que 
celui  de  propriétaire.  Telle  est  la  possession  d’un 
voleur  ou  d’un  usurpateur  ; telle  est  celle  de  l’in- 
dividu qui  n’a  qu'un  titre  nul  ou  vicieux;  telle  est 
celle  du  séquestre,  du  gagiste.  Quant  au  déposi- 
taire, au  commodataire,  aux  fermiers  et  locataires, 
ils  n’ont  pas  même  la  possession  naturelle,  parce 
qu’ils  possèdent  non  en  leur  nom,  mais  au  nom  du 
maître  (3). 

Argou  enseigne  (4)  aussi  que  la  possession  civile  est 
la  détention  de  la  chose  accompagnée  du  dessein  de  la 
posséder  en  qualité  de  propriétaire  (5);  mais,  à la  dif- 
férence de  Pothier,  il  considère  comme  possesseur 
civil  celui  qui  possède  sans  titre  : « Un  homme  qui 


(■)  DunoJ , p.  16:  « La  possession  civile,  dit-il,  est  réduite  i l'in- 
tention de  posséder.  » D’Argentré,  toc.  cil. 

■ (1)  Orléans,  t.  33,  n°  a. 

(3  Alexandre , I.  1 , C.  Communia  de  usucap. 

(4)  Inst,  au  droit  français , 1. 1,  p.  sis. 

(5)  Junge  Domat , p.  a 5g. 
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« s'empare  d'ime  terre  qui  ne  lui  appartient  pas,  à 
« dessein  de  la  garder  et  de  se  l'approprier,  pos- 
« sède  civilement,  aussibicn  que  celui  qui  a un  titre 
« légitimé,  quoiqu'il  y ait  une  grande  différence  de 
u 1 un  à l'autre,  » 

Enfin  Argou  étend  la  dénomination  de  possession 
naturelle  à tous  ceux  qui  détiennent  simplement  la 
chose  sans  aucun  dessein  de  la  posséder  en  qualité  de 
propriétaire.  11  met  sur  la  meme  ligne  le  fermier,  l’u- 
sufruitier, le  possesseur  précaire,  le  gagiste,  etc. 

Je  ne  me  charge  pas  de  concilier  tant  de  contradic- 
tions: tant  qu’on  ne  reuoncera  pas  à ces  qualifications 
transportées  du  droit  romain  dans  le  droit  français, 
comme  dans  un  sol  exotique,  on  ne  trouvera  que  trou- 
ble, uou-sens  et  confusion.  Est-ce  que  la  possession  de 
celui  qui  possède  la  chose  d'autrui  avec  titre,  bonne  foi 
et  idée  sincère  qu  elle  lui  appartient,  n'est  pas  aussi  na- 
turelle que  celle  de  l’individu  ipii  possède  sans  titre  ou 
pour  autrui/  Pourquoi  appeler  l'une  naturelle  plutôt 
que  l’autre?  car  qu’y  a-t-il  de  plus  naturel,  de  plus  con- 
forme à la  nature,  que  de  traduire  en  faits  possessoires 
le  droit  de  propriété  qu  oi»  croit  avoir  sur  une  chose? 
Est-ce  parce  que  la  première  trouve  appui  dans  la  loi 
civile,  pour  arriver  à la  prescription?  mais  nous  avons 
prouvé  (jue  ce  grand  eflèl  de  la  possession  émane  du 
droit  naturel  (i).  D’ailleurs,  si  la  possession  qu'on  ap- 
pelle exclusivement  naturelle  n a pas  le  pouvoir  de 
prescrire,  elle  a d'autres  effets  utiles  que  la  loi  civile  re- 
connaît. Le  fermier  qui  possède  précairement  peut  faire 
réprimer  les  vols,  les  dommages  faits  à sa  possession, 
et  la  loi  lui  donne,  sinon  l’action  possessoire,  du  moins 
une  action  personnelle  (2).  Pourquoi  ne  dirait-on  pas 


(1)  Supra,  n01  a cl  *uiv. 

(a)  Art.  139a,  1735,  1737,  C.  c|v,  M.  Poncet,  des  Actions',  p.  liS. 


CH  AP.  Il,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  2228).  4*^ 

dès  lors  que  sa  possession  est  civile?  On  voit  qu’il  serait 
temps  d'abandonner  ces  équivoques  sans  b n.Ce  ne 
sont  pas  malheureusement  les  seules  que  nous  devions 
à la  manie  de  vouloir  toujours  puiser  à tort  et  à tra- 
vers dans  les  livres  du  droit  romain  (l).  D’ailleurs, 
l’article  2228  nous  permet  de  nous  en  affranchir. 
11  ne  s’en  rend  pas  complice  ; il  nous  laisse  libre  de 
nous  servir  d’une  terminologie  plus  claire  et  plus  pré- 
cise. 

Nous  appellerons  donc  possession  le  fait  de  celui 
qui,ayantdansla  chose  ou  à la  chose  un  droit  quelcon- 
que, l’exerce  par  des  actes  de  jouissance.  Pour  nous, 
le  fermier  est  un  possesseur,  de  même  que  le  gagiste, 
le  séquestre,  le  commodataire,  etc.;  toutes  les  disposi- 
tions du  chapitre  3,  que  nous  analysons,  nous  per- 
mettent de  leur  appliquer  cette  dénomination.  Par 
exemple,  l’article  22jo  parle  de  posséder  pour  un 
autre;  l’article  223 1 dit  ; quand  on  a commencé  A 
posséder  pour  autrui;  l’article  2236  ajoute  : Ceux  qui 
possèdent  pour  autrui  ne  prescrivent  jamais;  ainsi 
le  fermier,  le  dépositaire , l’usufruitier,  et  tous  au- 
tres qui  détiennent  précairement,  ne  peuvent  pres- 
crire. 

L’article  2228  n'est  pas  contraire  à cet  emploi  que 


(1)  Les  interprèles  du  droit  romain  faisaient  une  foule  de  snus-dis- 
tinclions  sur  celle  dont  je  viens  de  parler.  La  possession  naturelle , di- 
saient-ils, peut  être  simple  ou  mixte  : simple , eu  égard  à la  personne, 
comme,  par  exemple,  quand  on  dit  qu’un  esclave  possède  naturelle- 
ment; simple  , ri  raison  de  ta  rattse,  quand  «- lie  émane  d’une  cause 
non  approuvée  par  le  droit;  simple , eu  égard  au  mode  de  posséder, 
quand  on  possède  pour  autrui,  et  non  pour  soi;  mixte,  quand  elle  est  à 
la  fois  naturelle  et  simple. 

La  possession  civile  peu l être  civilissime  ; quand  , en  vertu  du  statut , 
elle  peut  s’acquérir  solo  anima.  Va y.  sur  tout  cela  Bruneuiarui , sur 
la  loi  ft,  C.  de  Acq.  possess.,  et  .Mcnoc  h lus,  Remed.  1,  Rccup.  possess 
37,  n»  3ga.  Mais  quel  dédale  qu’une  science  qui  s’égare  dans  ces  sophis- 
sqties  distinctions  I 
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nous  faisons  du  mot  posséder,  car  il  ne  définit  pas  la 
possession  une  jouissance  ou  une  détention  pour  soi- 
même  ou  animo  domini  : il  la  définit  une  détention, 
une  jouissance  par  soi-même  ou  par  autrui.  Or,  le 
possesseur  précaire,  le  fermier,  par  exemple,  possède 
la  chose  par  lui-même,  et  il  peut  la  posséder  par  au- 
trui quand  il  sous-loue. 

Voilà  donc  le  mot  de  possession  pris  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale.  11  s’applique  à quiconque  détient 
la  chose  et  en  jouit. 

Mais  la  possession  est  susceptible  de  degrés  divers. 
Toute  possession  aboutit  sans  doute  à des  actes  identi- 
ques de  jouissances  matérielles.  Uiium  genus  est  pos- 
sidendi  (1).  Mais  les  causes  et  les  circonstances  qui  ac- 
compagnent ces  actes  sont  très-variés  : species  possi- 
dendi  infmitœ  (2).  Ainsi  la  possession  de  celui  qui 
possède  animo  domini  est  différente  de  la  possession 
du  fermier  qui  possède  à titre  précaire  ; la  possession 
de  celui  qui  possède  avec  bonne  foi  est  différente  de 
celle  qui  en  est  destituée. 

La  meilleure  manière  de  se  reconnaître  au  milieu  de 
ces  nuances , c’est  d’ajouter  au  mot  possession  la  qua- 
lité qui  la  distingue.  L’usage  des  tribunaux  y mène 
naturellement.  Je  n’entends  presque  plus  parler  de  la 
possession  naturelle  et  de  la  possession  civile,  parce 
que  l'obscurité  de  ces  mots  commence  à en  faire  jus- 
tice. Mais  j’entends  dire  tous  les  jours  possession  à 
titre  précaire,  possession  à titre  de  propriétaire  ou 
animo  domini , possession  suffisante  à prescrire,  pour 
désigner  la  possession  dont  parle  l’article  222g  du 
Code  civil , et  qui  conduit  à la  prescription  ; possession 
annale  ou  saisine,  pour  désigner  la  possession  qui 


(1)  Caïus  , I.  3,  S 11 1 U-  de  Acq.  possess. 
(a)  Caïn» j 1.3,5  11,  O.  * Acq.  possess. 
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sert  de  base  aux  actions  possessoires , et  qui  fait  sup- 
poser la  propriété.  Avec  ce  vocabulaire  simple  et  sans 
prétention  scientifique,  on  saura  toujours  se  recon- 
naître ; avec  les  mots  de  possession  civile  et  de  posses- 
sion naturelle , il  faudra  toujours  distinguer  et  dis- 
puter. 

240.  Il  y a une  autre  distinction  assez  vulgaire  en 
matière  de  possession  : c’est  celle  de  la  possession  juste 
et  de  la  possession  injuste  ; elle  dérive  du  droit  ro- 
main. 

On  appelle  possession  juste  celle  du  possesseur  qui 
jouit  légitimement  en  vertu  d’une  cause  licite  et  auto- 
risée par  la  loi , soit  qu’elle  soit  d’ailleurs  une  posses- 
sion propre  à faire  naître  la  présomption  de  propriété, 
soit  qu’elle  soit  simplement  une  détention  (1).  Par 
exemple,  la  possession  du  propriétaire  est  une  juste 
possession;  celle  du  fermier  est  aussi  de  ce  genre,  parce 
qu’il  jouit  avec  la  permission  du  propriétaire.  On  classe 
aussi  parmi  les  justes  possessions  celles  de  l’individu 
qui  possède  avec  un  juste  titre  et  de  bonne  foi,  quand 
même  le  juste  titre  lui  aurait  transmis  à son  insu  la 
chose  d’autrui  (2).  La  possession  est  injuste,  au  con- 
traire, quand  elle  a lieu  par  fraude  et  sans  autorisa- 
tion (3). 

Ici,  les  interprètes  ont  agité  des  questions  sans  nom- 
bre (4).  Les  uns  ont  soutènu  que  la  possession  natu- 
relle et  la  possession  civile  pouvaient  être  ou  juste  ou 
injuste  ; les  autres  disaient  que  la  possession  natu- 
relle pouvait  seule  être,  suivant  les  cas,  juste  ou  in- 


(1)  Caïus,  I.  i3,  de  Public.,  in  rem  ad.  Ulpien,  1.  7,  $ 8,  D.  Corn, 
divid.  M.  de  Savigny,  § 8. 

(a)  Pothier,  Possession,  n°  9. 

(3)  L.  i,  5 9»  et  D.  de  Acq.  possession. 

(4)  Connanus , lib.  3,  cap.  10,  n°  2 t les  poursuit  de  son  ironie. 
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juste  ; mais  que  toute  possession  civile,  par  cela  seul 
qu’elle  était  civile,  était  juste.  D’après  ce  que  nous 
ayons  dit  ci-dessus  pour  faire  rejeter  la  distinction  de 

la  possession  civile  et  naturelle,  on  conçoit  que  nous 
sommes  peu  disposés  à nous  appesantir  sur  ces  dis- 
putes de  l’école.  Au  surplus,  en  matière  d’actions 
possessoires  et  de  prescription , il  importe  assez 
peu  que  le  possesseur  possède  justement  ou  injuste- 
ment ; il  y a tel  possesseur  injuste  qui  peut  prescrire, 
tandis  que  le  juste  possesseur  ne  le  peut  pas.  Insumrna 
possessionis  non  mullàrn  interest- juste  quis  an  injuslè 
possideaL  (i). 

•±!±\.  Une  distinction  plus  importante  est  celle  de  la 
possession  de  bonne  foi  et  de  la  possession  de  mau- 
vaise foi.  Nous  nous  en  occuperons  en  commentant 
l’article  aaG5. 

z\i.  Que  dirons-nous  d’une  autre  categorie  faite 
par  les  auteurs,  et  qui  consiste  à reconnaître  des  pos- 
sessions feintes  ou  artificielles , et  des  possessions 
réelles. 

Écoutons  Argou  sur  ce  sujet  (2)  : « La  possession 
« artificielle  11’cst  pas  proprement  une  possession  : ce 
u n’est  qu'une  fiction  qui  a été  inventée  à l imitation 
« de  la  possession  civile  ; car,  comme  celui  qui  a une 
« fois  acquis  la  possession  civile  de  ses  domaines  la 
« relient  par  les  mains  de  son  fermier  quand  il  le 
« donne  à ferme,  ainsi  on  a cru  que  le  propriétaire 
« qui  donnait  ou  qui  vendait  la  propriété  d’une  terre, 
« et  qui  s’en  réservait  l'usufruit , cessait  de  posséder 
« pour  lui-même,  et  commençait  à posséder  pour  co- 
te lui  h qui  il  avait  transféré  son  droit,  qui  acquérait 
u la  possession  par  ce  moyen.  On  a aussi  inventé  les 


(1)  Paul , I.  3 , J ^ 1 D.  rfe  Arif.  posant. 
' (•)  T.  i|  p.  »i»  e»  »i6. 
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« clauses  de  relocation , de  constitut  et  de  précaire, 
« pour  produire  le  même  effet.  » 

Voilà  ce  cjuc,  par  une  saillie  d’imagination,  on  est 
long-temps  convenu  d’appeler  possession  feinte  ; mais 
j’ai  prouvé,  dans  mon  Commentaire  de  la  V ente } que 
rien  n’est  plus  réel  que  ce  genre  de  possession  (1). 

243.  Ce  que  nous  avons  dit,  au  numéro  23g,  des 
différons  degrés  dont  la  possession  est  susceptible,  ren- 
dra facile  la  décision  de  la  célèbre  question  qui  con- 
siste à savoir  si  deux  ou  plusieurs  personnes  peuvent 
avoir  chacune,  pour  le  total  {in  solidum ),  la  possession 
d’une  même  chose  (2).  Cette  question  avait  partagé  les 
jurisconsultes  romains  ; mais  leurs  opinions  sont  obs- 
cures , et  l’on  n’est  pas  d’accord  sur  la  manière  dont 
leurs  dissentimens  doivent  être  interprétés. 

Aujourd'hui  que  nous  consultons  la  raison  bien  plus 
que  l’autorité  d’anciens  systèmes,  on  résout  cette  con- 
troverse par  des  aperçus  aussi  simples  que  satislaisans. 

Il  est  certain  qu’en  principe,  la  possession  est  exclu- 
sive. De  même  que  je  ne  peux  pas  occuper  la  place  où 
vous  êtes  , et  que  vous  ne  pouvez  pas  vous  asseoir  sur 
le  siège  où  je  suis  assis,  de  même  deux  personnes  ne 
peuvent  à la  fois  posséder  entièrement  le  même  objet  : 
une  possession  exclut  nécessairement  une  autre  pos- 
session ayant  la  même  nature  et  les  mêmes  préten- 
tions. Si  vous  possédez  à ma  place,  je  cesse  de  possé- 
der; si  je  continue  à posséder,  vous  ne  possédez 
pas  (3). 


(1)  T.  1 , n»  067  et  juît. 

(1)  Voy.  Paul , I.  3 , 5 5 , D.  de  Acq.  possess.  Pothier,  de  la  Posses- 
sion, n»  4.  Domat.,  liv.  3,  t.  7.  sect.  1 , n°  3.  Donod,  p.  a3.M.  de  Sa- 
vigny,  S 1 1 1 dont  l’opinion  est  analysée  par  M.  Lcrminier,  p.  4 1 el 
Cujas,  Observ.,  lib.  9,  cap.  3a.  Voët,  de  Acq.  possess.,  n»  5.  M.  Blon- 
deau, Chresl.,  p.  a5a. 

(3)  Le  droit  canonique  le  décidait  ainsi,  Décret.,  lib.  3,  t.  ig,  cap.  g, 
et  t.  38  , cap.  Si. 
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Neanmoins , cette  règle  évidente  doit  être  tempérée 
par  une  modification.  Puisqu'il  y a des  possessions 
inégales,  rien  n’empêche  qu’on  ne  les  admette  à con- 
courir et  à s’échelonner  les  unes  sur  les  autres  (1).  Par 
exemple,  l’un  peut  avoir  la  possession  précaire , et 
l’autre  la  possession  animo  dornini.  L’article  2228  en 
offre  la  preuve  dans  la  définition  qu’il  donne  de  la  pos- 
session (2).  Mais  ce  qui  est  impossible,  c’est  que  deux 
possessions  égales  et  de  même  nature  concourent  sur 
le  même  objet  : l’une  repousse  nécessairement  l’autre. 

a44-  Ce  n’est  pas  se  mettre  en  contradiction  avec 
cette  règle,  que  de  dire  que  deux  ou  plusieurs  commu- 
nistes peuvent  posséder  en  commun  la  chose  indivi- 
sible qui  leur  appartient  (3)  ; car  ils  ne  la  possèdent 
pas  séparément , et  leur  communauté  forme  une  per- 
sonne collective  ( cumpossessio ) (4),  qui  agit  dans  un 
intérêt  unique  (5).  La  règle  que  deux  possessions  s’ex- 
cluent n’est  applicable  que  lorsqu’il  s’agit  de  posses- 
sions de  même  genre , émanées  de  causes  opposées  et 
rivales,  travaillant  chacune  pour  un  intérêt  séparé. 

245-  Lorsque,  par  suite  des  complications  si  variées 
qu’amène  le  mouvement  des  relations  sociales , nous 
rencontrons  plusieurs  possessions  différentes , super- 
posées les  unes  sur  les  autres,  il  faut,  pour  résoudre 
entre  elles  la  question  de  préférence,  considérer  celle 


(1)  Aussi  les  canonistes  disent- ils  : Possessio  non  est  nisi  unius , si 
absolu  ta  si/;  secùs  de  conditionatâ , quali  s quœ  aliéna  nornine 
( vnjr . Gibert , t.  3,  p.  aai,  sect.  5,  n°  5). 

(a)  Ainsi,  il  ne  faut  pas  tenir  compte  de  ce  qu’enseigne  Pothier,  n°  i5; 
pour  expliquer  que  le  fermier  n’est  pas  possesseur,  il  dit  : «La  possession 
de  droit  appartient  au  propriétaire  : donc  le  fermier  n'est  pas  possesseur, 
car  p/ures  earndem  rem  in  solidum  potsidere  non  possunt  (I.  3,55, 
D.  de  Acq.  passes*,).  • Mais  c’est  appliquer  celle  règle  à contre  sens. 

(3)  Pothier,  n°  1.  3a,  5 a,  D.  de  Usurpât. 

(4)  Savigny,  Su. 

(3)  M.  Poncct , des  Actions,  p.  ic»5  et  h 6,  n°  7a.  , 
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qui  est  la  plus  parfaite,  la  plus  entière,  la  plus  carac- 
téristique du  droit  de  propriété  (i).  La  question  peut 
n être  pas  difficile  à l’égard  des  personnes  qui  se  sont 
communiqué  ces  divers  genres  de  possession  ; mais, 
à l’égard  des  tiers,  il  y a quelquefois  de  l’embarras. 
Pour  prendre  un  parti  entre  deux  possessions  qui  lut- 
tent l’une  contre  l’autre,  on  consultera  d’abord  les 
faits.  11  est  rare  qu’elles  se  balancent  assez  également 
pour  que  l'une  ne  l’emporte  pas  sur  l’autre  par  son 
insistance,  sa  publicité  et  sa  durée. 

On  pèsera  aussi  le  caractère  des  deux  possessions.  Si, 
par  exemple,  il  y en  a une  qui  ne  soit  qu’intention- 
nelle (2),  tandis  que  l'autre  est  corporelle,  et  manifes- 
tée par  tics  actes  publics  et  paisibles,  celle-ci  l’empor- 
tera sur  1 autre.  Le  fait  qui  se  produit  au  grand  jour  a 
plus  d’énergie  que  lintcntion  qui  se  tient  cachée  dans 
le  secret  de  la  conscience.  On  doit  raisonnablement 
supposer  qu’une  volonté  de  posséder,  qui  est  restée 
inerte  pendant  qu’une  possession  rivale  venait  se  subs- 
tituer à elle  par  des  faits  patens  et  non  contrariés,  a 
voulu  s’abdiquer  elle-même  (3). 

C’est  ce  que  n’a  pas  aperçu  la  cour  royale  de  Lyon, 
dans  une  espèce  où  Nicolas  Foray,  propriétaire  d’un 
moulin  et  d'un  canal  avec  ses  francs-bords,  avait, 
pendant  soixante  ans,  négligé  de  se  servir  de  ce  mou- 
lin ; de  telle  sorte  que  des  tiers,  proiilant  de  la  des- 
truction des  écluses  qui  jadis  avaient  servi  à conduire 
l’eau  dans  le  canal,  avaient  cultivé  les  francs-bords, 
et  même  une  partie  du  canal,  réduit  à n’etre  plus  qu’un 
petit  filet  d’eau  pour  l’irrigation  des  prairies.  Le  re- 
présentant de  Nicolas  Foray  «ayant  formé  contre  les 


(1)  Vny.  mon  Corn,  de  la  Vente,  l.  1 , n»  2 Ho. 

(a)  Voy.  infrà,  n°  «63 , ce  qu'on  entend  par  là. 

(3)  Ceci  revient  à ce  que  j'ai  dit  dan*  mon  Comoieul.  de  In  Vente 
t.  1 , n°  a8o. 
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tiers-détenteurs  une  demande  en  rétablissement  du 
canal  et  de  ses  francs-bords,  ceux-ci  opposèrent  la 
prescription.  Leur  possession  e'tait  incontestable,  et 
il  semblait  qu’ils  dussent  triompher.  Mais  la  cour 
de  Lyon , par  arrêt  du  17  juin  i83o,  confirmé, 
le  6 décembre  i832,  par  la  cour  de  cassation  (1), 
pensa  que,  par  cela  seul  que  le  canal  n’avait  jamais  été 
entièrement  à sec,  les  héritiers  de  Nicolas  Foray  en 
avaient  conservé  la  possession.  La  cour  ne  s’est  livrée 
à aucune  réflexion  pour  justifier  cette  assertion.  Il  est 
probable  que  les  vestiges  du  canal  lui  ont  paru  une 
continuation  de  possession  intentionnelle  suffisante 
pour  faire  triompher  le  droit  du  propriétaire  (2)  ; mais 
elle  ne  faisait  pas  attention  que  les-  riverains,  par  leurs 
empiétemens  et  leurs  travaux  de  culture,  avaient  aussi 
possédé  ces  vestiges;  que  d’ailleurs  il  n’était  pas  pos- 
sible de  faire  prédominer  une  possession  intentionnelle, 
possession  inactive  et  presque  désertée,  sur  la  posses- 
sion des  tiers,  qui  avaient  joui,  labouré,  récolté  au  grand 
jour,  et  en  s’annonçant,  pendant  soixante  ans,  comme 
propriétaires.  On  repoussera  donc  cet  arrêt  comme 
contraire  aux  principes.  I*a  cour  de  cassation  n’a  re- 
jeté la  requête  que  parce  qu’il  lui  a paru  que  la  cour 
royale  s’était  hvrée  à une  interprétation  souve  raine 
des  faits  de  la  cause. 

246.  Du  reste,  ne  nous  exagérons  pas  les  difficultés  ; 
elles  sont  loin  d’être  insolubles,  et  un  peu  d’attention 
en  viendra  à bout.  Ne  faisons  pas  comme  M.  Ben- 
tham, qui,  s’embarrassant  dans  des  hypothèses  for- 
cées, défie  les  jurisconsultes  de  les  résoudre,  et  conclut, 
de  leur  prétendue  impuissance,  à leur  incapacité.  Écou- 
tons le  langage  superbe  de  ce  réformateur,  trop  peu 


(1)  Dali.,  33,  i,  110. 

(a)  Voy.  infrà , »ur  l’arl.  aaag. 
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versé,  à mon  sens,  dans  la  science  du  droit  civil,  qu’il 

prétendait  cependant  reconstituer  de  fond  en  comble. 

« Mais  qu’est-ce  que  posséder  ? Voilà  une  question 
« qui  parait  bien  simple  j il  n’en  est  peut-être  pas  de 
« plus  difficile  à résoudre,  et  c'est  en  vain  quon  en 
« chercherait  la  solution  dans  les  livres  de  fnrispru- 
« dence  (i)  ! Cependant  ce  n’est  pas  une  vaine  spécu- 
« lation  de  métaphysique.  Tout  ce  qu’il  y a de  plus  pre- 
« cieux  dans  l'homme  peut  dépendre  de  cette  ques- 
« lion  : sa  propriété,  sa  liberté,  son  honneur,  et  même 
« sa  vie.  En  effet,  je  peuxlégitimement,  pour  défendre 
« ma  possession,  frapper,  blesser,  tuer  même,  si  cela 
« est  nécessaire  ; mais  la  chose  est-elle  en  ma  posses- 
« sion?  Si  la  loi  ne  trace  pas  une  ligne  démarcative, 
« si  elle  ne  décide  pas  ce  qui  est  possession  et  ce  qui  ne 
« l’est  pas , je  pourrai , en  agissant  de  bonne  foi , me 
« trouver  coupable  du  plus  grand  crime , et  ce  que  je 
« prenais  pour  légitime  défense  serait,  dans  l’opinion 
« du  juge,  brigandage  et  assassinat  !! 

« Voilà  donc  une  matière  qui  devrait  être  appro- 
« fondie  dans  tous  les  Codes  : elle  ne  F est  dans  au- 
« cun  (2).  » 

Après  avoir  fait  ainsi  le  procès  à tous  les  Codes  pas- 
sés et  présens,  sous  prétexte  de  lacunes  qui  ne  sont 
qu’une  imagination,  M.  Bentham  continue  (3)  : 

« L’idée  de  possession  sera  différente,  selon  la  na- 
<(  ture  du  sujet  (4) , selon  qu’il  s’agit  de  choses  ou  de 
« services  d’homme,  ou  d’actes  fictifs , comme  état, 
« patente , privilège , exemption  de  service,  etc. 


(1)  L’assertion  n’est-ellc  pas  un  peu  forte  ? 

(a)  T.  s , p.  375. 

(3)  P.  >76  et  *77. 

(4)  A qui  la  faute  ? Les  jurisconsultes  pouvaient-ils  empêcher  que  les 
choses  ne  soient  diverses  ? 
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« L’idée  sera  différente,  selon  qu’il  s’agit  de  choses 
« mobilières  ou  immobilières.  Que  de  questions  pour 
« savoir  ce  qui  constitue  un  bâtiment,  un  logc- 
« ment  (1)!  Est-ce  d’un  être  factice  qu’il  s’agit?  mais 
« une  caverne  naturelle  peut  servir  de  demeure  (2)  ? 
« Est-ce  d’un  être  immeuble  ? mais  une  voiture  dans 
« laquelle  on  séjourne  en  voyageant , un  vaisseau , ne 
« sont  pas  des  immeubles  (3)  ! ! ! Mais  ce  terrain , ce 
« bâtiment,  qu’est-cc  qui  fait  qu’on  le  possède  ? Est-ce 
« l’occupation  actuelle  ? est-ce  l’habitude  de  le  possé- 
« der?  est-ce  la  facilité  de  le  posséder,  abstraction  faite 
« de  toute  opposition,  et  ensuite  malgré  l’opposition 
« même  (4)? 

« Autres  difficultés.  — S’agit-il  de  possession  exclu- 
ci  sive  ou  de  possession  communale?  s’agit-il  de  la  pos- 
« session  d’un  seul , de  plusieurs , ou  de  tout  le 
« monde  (5)? 

« Difficultés  ultérieures . — S’agit-il  de  possession  pa  r 
ci  soi  ou  de  possession  par  autrui  (6)?  — Vous  êtes  dans 
« l’habitude  d’occuper  cette  fabrique,  vous  l'occupez 
« même  seul  à cette  heure  : je  dis  que  vous  n’ètes  que 
« monrégisseurjvousprétendezêtre  mon  locataire;  un 
« créancier  soutient  que  vous  êtes  mon  associé.  Cela 

(i)  Tou»  lej  livres  de  droit  ont  cherché  à aplanir  ces  questions 
(t ,OJr.  mon  Comm.  de  la  Venu,  t.  i,  n°  3»3,  p.  499);  et  les  lois  ro- 
maines «ont,  à cet  égard,  d’une  richesse  qui  va  jusqu’au  luxe. 

(a)  Eh  bien  ! l’on  verra  si  elle  est  res  nullius  ou  res  privata.  11  n’est 
pas  besoin  de  se  creuser  long  temps  l’esprit  pour  trancher  le  nœud 
gordien. 

(3)  Sans  doute;  mais  il  faudra  distinguer  la  question  qui  pourra  s’é- 
lever sur  la  place  qu’on  occupe  dans  le  bâtiment  ou  dans  la  voiture  , 
d’avec  la  question  de  possession  relative  au  vaisseau  ou  à la  voiture  même. 

(4)  Que  M.  Bentham  n’a  t-il  lu  le  premier  livre  venu  sur  la  possession  ? 
il  verrait  comme  la  possession  commence,  se  continue,  se  conserve  et 
prend  fin. 

(5)  Voy.  les  n“*  a4^  el  suiv. , cl  ce  que  nous  avons  dit,  sur  l’art.  aaiG, 
des  choses  publiques. 

(■•)~f'oy.  les  ai*,  ajiü,  3229.  ai^i,  îaaü,  etc. 
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« étant,  est-ce  vous  qui  êtes  en  possession  de  cette 
« fabrique,  ou  moi,  ou  le  sommes-nous  tous  les 
« dcux(i)?» 

J usqu’à  présent,  l’on  voit  comment  M . Bentham  s’ef- 
force de  mettre  la  science  du  droit  en  défaut  sur  des 
questions  que  tous  les  livres  ont  résolues. 

Mais  voici  qui  est  plus  fort,  et  qui  dégénère  en  sub- 
tilités ridicules  : 

« Un  portefaix  entre  dans  une  auberge , dépose  un 
« fardeau  sur  la  table  , et  sort  ; une  personne  met  la 
« main  sur  le  fardeau  pour  l’examiner;  une  autre  y 
« met  la  sienne  pour  l’emporter,  en  disant  : Cest  à 
« moi.  L’aubergiste  accourt  pour  le  réclamer  contre 
« tous  les  deux  ; le  portefaix  revient  ou  ne  revient 
« pas.  De  ces  quatre  hommes,  lequel  est  en  posses- 
« sion?  » 

Écartons  le  portefaix  : il  a porté  la  chose  pour  au- 
trui, et  en  a quitté  la  détention  corporelle  : la  posses- 
sion n’est  plus  à lui , même  la  possession  physique. 
Écartons  encore  le  curieux  qui  portait  la  main  sur  la 
chose  pour  l’examiner  : le  mot  de  possession  ne  sau- 
rait le  concerner.  Écartons  encore  l’aubergiste,  puis- 
qu’il réclame,  et  n’a  pas  la  chose  en  main.  Reste  celui 
qui  s’est  emparé  du  fardeau , en  disant  : Il  est  à moi. 
Celui-là  seul  est  possesseur,  puisque  la  chose  est  sous 
sa  main  , et  qu’il  la  détient  anima  domini. 

Ou  bien  M.  Bentham  suppose-t-il  que  le  curieux 
elle  prétendu  propriétaire  retiennent  à lafois  la  chose, 
et  se  la  disp  utent , l’un  pour  voir  si  elle  est  à lui,  l’au- 
tre pour  la  retirer,  parce  qu’il  l’a  dit  sienne:  dans  ce 


(i)  Si  vous  êtes  locataire  ou  régisseur,  vous  possédez  pour  moi  et  je 
possède  par  vous  (art.  : il  y a là  deux  possessions  à titres  inégaux 

Si  vous  êtes  mon  associé,  nous  possédrtons  en  commun  (sttprà , n° 

Tout  dépend  du  titre  que  vous  avez. 
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cas,  il  n*y  a pas  de  possession  ; le  débat  physique  la 
tient  en  suspens.  La  force  cfabord,  et  ensuite  le  droit, 
en  décideront. 

Puis  l’auteur  continue  (i)  : 

« Dans  la  maison  que  j’habite  avec  ma  famille  est 
« un  secrétaire  habituellement  occupé  par  mon  clerc, 
« et  qui  se  trouve  encore  lui  appartenir.  Dans  ce  se- 
« crétaire  se  trouve  pour  le  moment  une  cassette  à sér- 
ie rure(2),  occupée  habituellement  par  mon  fils  (3); 
« dans  cette  cassette,  une  bague  confiée  à sa  garde  par 
« un  ami.  Lequel  de  nous  est  en  possession  de  la  bâ- 
ti gue , moi , mon  clerc , mon  fils  ou  son  ami  ? — On 
« peut  doubler,  on  peut  quadrupler  le  nombre  de  tous 
« les  degrés.  La  question  peut  se  compliquer  autant 
« qu’on  le  veut.  » 

Croirait-on  que  ces  jeux  d’esprit  (4)  se  trouvent  gra- 
vement accumul es  dans  un  livre  écrit  sous  l’infl  ucnce  du 
principe  d’utilité ? Mais  ce  qu’il  y a de  plus  étonnant, 
c’est  la  manière  dont  l’auteur  résout  ces  hypothèses. 
On  s’imaginera  que  tout  est  clair  chez  un  philosophe 
qui  s’est  jeté  «à  corps  perdu  dans  le  sensuali  sme , parce 
qu’il  trouve  trop  obscurs  les  principes  du  juste  et  de 
l’injuste,  tels  que  la  loi  morale  nous  les  fait  concevoir. 
Eh  bien , on  va  en  juger  : 

« Comment  résoudre  ces  difficultés  ? 

« Consultez  d’abord  t utilité  primitive , et,  si  elle  sc 
« trouve  neutre , indifférente,  il  faut  suivre  les  idées 
« populaires,  les  recueillir  lorsqu’elles  sont  déci- 
« dées,  les  fixer  lorsqu’elles  chancellent , les  suppléer 
« quand  elles  manquent  ; mais,  de  manière  ou  d’au- 


(.)  P.  *78. 

(1  et  3)  M.  Bentham  n’a  pas  pense  à dîne  qui  en  a la  clef. 

«)  Je  pourrais  dire  jeux  d'enfant,  car  il  y a un  jeu  d’enfant  qui 
ressemble  à cela. 
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« tre,  résolvez  ces  subtilités  (i),  ou,  ce  qui  vaut  en- 
« core  mieux,  prévenez  le  besoin  d’y  recourir;  à la 
«(  question  très-épineuse  de  la  possession  substituez 

« celle  de  la  bonne  foi,  qui  est  plus  simple.  Dans  le 
« dernier  cas  que  fai  supposé,  les  jurisconsultes 
u romains  ne  voudraient  reconnaître  qu’un  seul  des 
« quatre  pour  être  en  possession  (2);  cependant  tous 
« pourraient  être  dans  la  bonne  foi;  et  le  possesseur 
« 11e  peut-il  pas  être  de  mauvaise  foi  aussi  bien  qu'un 
« autre  (3)?  Dans  ce  dernier  cas , faites  dépendre  la 
« décision  de  la  possession,  vous  aurez  un  coupable 
« impuni,  et  trois  personnes  punies  injustement  ; faites 
« la  dépendre  de  la  bonne  foi , il  n’y  aura  ni  impu- 
te nité  ni  punition  injuste.  » 

J’avoue  de  bonne  foi  mon  impuissance  à pénétrer 
ces  oracles  de  l’empirisme  moderne.  J’aime  mieux 
m’en  tenir  aux  idées  plus  vulgaires,  mais  aussi  plus  in- 
telligibles, de  ceux  que  M.  Bentham  dénigre  avec  hau- 
teur, sous  le  nom  de  romanistes.  Ils  me  disent  avec 
le  bon  sens  et  la  morale  que  c’est  au  droit  qu’il  faut 
en  appeler  ; que  la  possession  n’est  invoquée  provisoi- 
rement que  comme  présomption , et  que  c’est  à tort 
que  M.  Bentham  croit  qu’elle  dispense  de  remonter 
jusqu’au  droit  (4)  ; que  la  bonne  foi  seule,  pas  plus  que 
Y utilité  primitive , n’est  un  moyen  d’acquérir  ; que  le 


(1)  Subtilités  ! ! M.  Bentham  en  convient;  mais  qui  donc  les  a ima- 
ginées? Sont-ce  les  jurisconsultes  auxquels  il  fait  le  procès?  Ne  sont-elles 
pas  écloses  de  son  esprit?  Dès  lors  l’aveu  est  précieux. 

(a)  Cela  n’est  pas  exact;  il  serait  très-possible  que  l’on  donnât  la  pos- 
session de  la  cassette  è celui  qui  en  a la  clef,  et  la  possession  du  secré- 
taire à un  autre;  peut-être  même  déciderait-on  que  personne  n’a  une 
possession  assex  caractérisée.  Tout  dépend  des  faits  plus  que  de  l'utilité 
primitive. 

(3)  Qui  en  doute  ? 

(4)  Voy.  infrà,  n<”  io43  et  suiv. , l’interprétation  que  je  donne  de 
l'art.  1x79,  tIu'  Porte  : -®*  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre. 
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devoir  du  juge  est  de  dégager  le  droit  de  propriété  des 
apparences  trompeuses  qui  peuvent  l’obscurcir  ; que 
sa  mission  consiste  aie  rechercher  par  tous  les  moyens, 

et  non  pas  à se  contenter  de  fictions;  et  que,  s’il  arrive 
au  législateur  de  donner  quelquefois  la  préférence  à la 
possession,  c’est  parce  qu’aucune  pénétration  humaine 
ne  peut  décider  positivement  que  ledroit  de  propriété 
est  ailleurs  (i). 

Laissons  donc  de  côté  ces  conceptions  présomptucu- 
seset  fausses  de  M . Bentham,  et  occupons-nous  de  ques- 
tions plus  sérieuses  et  plus  utiles.  Il  en  est  une  qui  se 
présente  fréquemment,  et  qui  consiste  à savoir  à qui 
les  meubles  sont  censés  appartenir  quand  deux  person- 
nes habitent  ensemble,  et  qu’il  n’existe  aucun  titre  de 
propriété.  La  pratique  résouteette  difficulté  par  une  dis- 
tinction. Ou  il  y a bail , ou  il  n’y  en  a pas;  s’il  n'y  a pas 
de  bail,  et  que  les  meubles  soient  saisis  sur  l’un  des  co- 
habitans,  la  propriété  en  est  adjugée  à celui  qui  en 
demande  la  distraction  à son  profit,  pourvu  qu’il  af- 
firme qu’ils  sont  à lui , et  que  les  quittances  du  loyer 
soient  en  son  nom.  Cette  manière  de  décider  est  fon- 
dée sur  ce  que  la  possession  est  tellement  commune 
qu’elle  ne  sert  plus  d’indice  de  propriété  exclusive  ; 
que,  d’autre  part , il  n’y  a aucun  titre  écrit  qui  justifie 
la  propriété;  que  des  lors  la  réclamation  du  deman- 
deur doit  être  écoutée,  puisqu’il  prouve  que  c’est  lui 
qui  a payé  les  loyers  au  moyen  desquels  les  meubles 
ont  été  logés  et  conservés  ; qu’autrement  le  vrai  pro- 
priétaire serait  exposé  à être  dépouillé,  ce  qui  serait 
injuste. 

Mais,  s’il  y avait  bail,  celui  au  profit  duquel  Userait 
passé  serait  censé  propriétaire  des  meubles,  h moins 
de  preuves  contraires.  Toutefois,  celte  présomption 


(i)  Infra,  n°  icSi. 
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de  propriété  n’embrasseraitni  les  habits  de  l’autre  coha- 
bitant, ni  les  effets  mobiliers  dépendant  de  sa  profes- 
sion. Ici,  la  nature  des  objets  est  l’indice  le  plus  fort 
de  la  propriété  (1). 

247.  Voyons  quelles  choses  sont  susceptibles  de 
possession. 

Les  choses  corporelles  sont  celles  auxquelles  s’aip- 
plique  particulièrement  cette  idée  que  les  jurisconsul- 
tes romains  nous  ont  donnée  de  la  possession,  rei  insis- 
ter c,  incubare.  Aussi  disaient-ils  qu’on  ne  peut  possé- 
der que  les  choses  corporelles  : Possideri  aulem  pos- 
‘ sunt  (juœ  sunl  corporalia  (2).  C’est  Paul  qui  parle  ; et 
il  ajoutait:  Quia  nec  possideri  intelligitur Jus  incorpo- 
rale  (3).  On  possède  les  choses  corporelles , soit  meu- 
bles , soit  immeubles  ; nous  verrons  même,  par  l’arti- 
cle 2279,  qu’en  fait  de  meubles  la  possession  a souvent 
de  grands  avantages,  puisqu’elle  vaut  titre;  mais  il  ne 
faut  appliquer  cette  règle  que  dans  certaines  circons- 
tances, que  nous  exposerons  en  commentant  cet  ar- 
ticle. 

Suivant  la  subtilité  du  droit,  on  ne  faisait  que  dé- 
tenir les  droits  incorporels  ( neque  usufructus  neqite 
usas  possidetur,  secl  rnagis  tenetur ) (4)  ; on  les  quasi- 
possédait  (5).  Cependant  la  force  des  choses*  l’cmpor- 
tait  quelquefois  sur  la  rigueur  de  la  langue  juridique,  et 
l’on  trouve  dans  les  écrits  des  prudens  : jusfundi  pos- 


(i)  Bourjon,  t.  i,  p.  «46.  n°  «5.  Voy.  in/rà,  t.  -t,  n»>  io45,  io46r 
it>47,  ioSi,  io6a,  d’autres  cas. 

(a)  L.  3 , D.  de  Acq.  possess. 

(3)  L.  4.  S a7.  D-  de  Usurp. 

(4)  Ulp.,  I.  >.  S D-  Qund  legal. 

(5)  Ulp.,  I.  j3,  $ a,  D.  Ex  quib.  eaosts , cl  1.  «o,  D.  Si  trrvit.  vin- 
dicel. 
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sedisse  (i);  /«r  posséda  (*)  ; possessionemvel  corporis 
vel  j uris  (3). 

Le  droit  français  ne  connaît  pas  ces  pruderies  de 
langage,  que  Pothier  avait  cepcndantcherché  à y intro- 
duire^) : aussi,  notre  article  dit-il  que  la  possession  est 

la  détention  ou  jouissance  d’une  chose  ou  d'un  droit. 
Ainsi  l’on  possède  une  servitude,  un  usufruit,  un  droit 
de  superficie  ; on  possède  ces  choses  par  l’usage  qu’on 
en  fait,  avec  l’intention  d’en  profiter  comme  d’un  droit 
propre  (S). 

243.  Toutefois , parmi  les  choses  corporelles  et  in- 
corporelles, il  en  est  quelques-unes  qui,  par  exception, 
ne  sont  pas  susceptibles  de  possession  unïnio  domini. 

Telles  sont,  par  exemple,  celles  qui  ne  sont  pas 
dans  le  domaine  public.  Ainsi,  quoiqu’on  ait  porté 
pendant  un  temps  indéfini  un  nom  autre  que  celui 
qu’on  a dans  son  acte  de  naissance , la  possession 
en  est  inutile,  parce  que  les  lois  défendent  de  chan- 
ger de  nom  sans  l’autorisation  du  Gouvernement  (6). 

On  peut  recourir  à ce  que  nous  avons  dit  sur  l’ar- 
ticle 2226  (7). 

249.  11  y a aussi  des  choses  qui  sont  sans  doute  sus- 
ceptibles de  possession  privée,  puisqu’on  en  perdrait 
la  propriété  si  on  cessait  d’en  jouir  pendant  trente  ans, 
mais  dont  la  possession,  même  annale,  ne  forme  pas 
par  elle  seule  un  indice  de  propriété  : ce  sont  les  choses 


(1)  Celsus , t.  7,  D.  de  Vinere. 

(а)  Ulp.,  I.  a,  Com.  pradior. 

(3)  Ulp.,  I.  a,  5 3 , D.  de  Precario. 

({)  De  la  Possession,  n°  38. 

(5)  L.  ult.,  D.  de  Servi/.  Donnât.,  p.  atio,  n°  5.  Dunod,  p.  i5  et  a5. 
Fachio,  Controv.,  lib.  8,  cap.  io.  Infrà,  n“  397. 

(б)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  ag  juin  i8aS  (Dali.,  a5,  1, 
35.). 

(7)  Junge  Pothier,  n»  37. 
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qui  ne  peuvent  s’acquérir  que  par  titre,  et  point  par 

prescription.  De  ce  nombre  sont  les  servitudes  non  ap- 
parentes et  discontinues  (i).  Comme  la  plus  longue  pos- 
session ne  peut  suppléer  au  titre  et  faire  parvenir  à l’ac- 
quisition de  la  propriété,  il  s’ensuit  qu’une  possession 
annale  serait,  à plus  forte  raison,  insuffisante  pour  éta- 
blir en  faveur  de  pareils  droits  la  présomption  provi- 
soire de  propriété  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus(2). 

Aussi  n’y  a-t-il  pas  lieu,  pour  ces  sortes  de  droit,  aux 
actions  possessoircs.  La  raison  en  est  évidente  : l’ac- 
tion possessoire  est  fondée  sur  une  présomption  de 
propriété  ; elle  a pour  but  d’obtenir  que,  jusqu’à 
preuve  contraire  de  la  propriété,  le  fait  se  trouve  uni 
au  droit  apparent;  or,  quand  le  droit  apparent  n’existe 
pas,  quand  on  ne  peut  pas  se  dire  propriétaire  même 
putatif,  on  est  sans  intérêt  pour  demander  la  posses- 
sion, qui,  en  règle  générale,  ne  doit  jamais  abandon- 
• ner  la  propriété  (3 ) : la  possession  n’est  censée  être 
alors  qu’une  suite  d'actes  de  tolérance  de  la  part  du 
propriétaire. 

25o.  On  ne  peut  pas  posséder  la  partie  incertaine 
d’une  chose.  Il  est  vrai  que,  si  j acquiers  une  portion 

certaine  d’un  immeuble,  comme  la  moitié,  le  tiers,  le 
quart,  j’en  pourrai  prescrire  la  propriété  contre  le  vé- 
ritable propriétaire,  par  la  possession  suffisamment 
continuée,  et  cela  quand  même  la  chose  serait  indi- 
vise (4)  ; mais  je  ne  peux  pas  posséder  une  portion  in- 
certaine et  inconnue  d’une  chose.  Incerta  autem pars 
nec  tradi,  nec  usucapi  potest,  veluti  si  ità  tibi  tra- 
dam  quidquid  mei  juris  in  fundo  est.  Nam  qui  igno- 


(i)  Art.  691 , C.  civ. 

(a)  N°  aa6. 

(3)  Suprà,  n< *•  «6,  a3i,  a3a  et  a3;. 

(4)  Pomponiiu , I.  a6 , D.  de  Acq.  postess. 
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rat , nec  tradere,  nec  occupare  id  quod  incertum  est, 
potest  (i). 

25 1 . Le  Code  civil  ne  s’explique  pas  sur  les  moyens 
d’acquérir,  de  conserver  ou  de  perdre  la  possession; 
mais  l’interpre'tation  doit  suppléer  à son  silence. 

11  est  souvent  très-difficile  de  prendre  l’origine  de  la 
possession  sur  le  fait;  presque  toujours  son  point  initial 
est  ignoré.  Rcçoit-on  une  chose  d’un  precedent  proprié- 
taire? ce  moment  est  beaucoup  moins  décisif  qu’on  ne 
serait  tenté  de  le  croire,  puisque  la  possession  de  l’au- 
teur se  joint  à celle  de  celui  qui  vient  ensuite  le  re- 
présenter ( 2225  ).  Dans  ce  cas,  c’est  plutôt  une  conti- 
nuation qu’un  commencement  de  possession  (2) , et  nous 
verrons  plus  bas  (3)  que  la  possession  se  continue  et 
se  conserve  bien  plus  facilement  qu’elle  ne  s’acquiert. 
D’ailleurs,  l’article  2234  dispense  de  rechercher  les 
points  intermédiaires  de  la  possession,  quand  on  en  con- 
naît les  deux  points  extrêmes.  Si  on  a possédé  ancien-  • 
nement  par  son  auteur,  et  qu’on  prouve  qu’on  possède 
maintenant,  on  est  censé  avoir  toujours  possédé  me- 
dio  tempore,  et  les  deux  possessions  se  lient  naturelle- 
ment et  sans  effort.  Possède-t-on  sans  titre,  en  vertu 
de  la  maxime  possideo  quia  possideo  ? il  est  très-rare 
que  le  premier  acte  de  possession  soit  connu,  et  que 
celui  (px’on  signale  ne  soit  pas  précédé  par  d’autres. 
Aussi,  dans  les  questions  qui  s élèvent  sur  la  prescrip- 
tion, n’ai-je  jamais  vu  rechercher  le  berceau  de  la  pos- 
session avec  cette  rigueur  de  principes  que  les  juris- 
consultes romains  nous  ont  transmise.  Esprits  péné- 
trons, subtils  et  curieux,  ils  ont  voulu  tout  prévoir  et 


(!)  Loc.  cit.,  el  I.  3»,  5 1 , D.  de  Usurpât.  Junge  Paul,  I.  3, $ a » 
de  Acq.  possess.  Domal , !i*.  3,  til.  7,  sect.  3,  n°  i3.  M.  Blondeau, 
Chrest.,  p.  a<5,  *46 el  349. 

(j)  In/rà,  n“  4a5. 

(3)  N»  a63. 
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tout  soumettre  à leur  exacte  analyse  (i);  mais,  dans  ce 
qu’ils  ont  dit  de  l’acquisition  de  la  possession,  il  y a 
pournous  beaucoup  plusde  théorie  que  d’utilité'  prati- 
que ; et,  quand  nous  sommes  appelés  à tirer  des  consé- 
quences de  la  possession,  nous  la  trouvonsle  plus  sou- 
vent toute  formée,  toute  vivante.  Examinons  néan- 
moins quelques  règles  nécessaires  à étudier,  parce 
qu’elles  sont  passées  dans  la  jurisprudence  française. 

Les  j urisconsultcs romains  nous  enseignent  que,  pour 
acquérir  (2)  la  possession  d'une  chose,  il  y a deux  con- 
ditions nécessaires  : l’appréhension  de  la  chose  et  la 
volonté  de  la  posséder.  Adùpiscimttr  possessioncm  cor- 
pore  et  animo  ; neque  per  se  animo  y aut  per  se  cor- 
pore  (3).  Les  incmes  principes  existent  dans  le  droit 
français.  Occupons-nous  de  ces  deux  élémens  de  la  pos- 
session. 

Pour  appréhender  la  chose,  il  n’était  pas  nécessaire, 
dans  le  droit  romain,  do  la  saisir  par  le  toucher; 
mais  il  fallait  du  moins  qu’à  la  volonté  se  joignit  un 
fait  corporel  qui,  par  imitation  du  toucher,  y impri- 
mât le  cachet  physique  de  l’homme.  C’est  ce  qu’ailleurs 
j’ai  cherché  à démontrer  contre  les  opinions  opposées 
par  des  raisons  qui  me  paraissent  convaincantes  (4). 

Sous  le  Code  civil,  des  formes  plus  simples  et  moins 
symboliques  président  à l’appréhension  delà  possession: 
il  suffi  t que , par  un  fait  quelconque , celui  qui  veut  acqué- 
rir une  chose  soit  mis  à meme  de  s’en  servir  réellement, 
en  tout  temps  et  à son  gré,  soit  parlui,  soit  par  autrui. 

Ainsi,  j’ai  fait  voir,  dans  mon  Commentaire  de  la 


(1)  Ils  onl  dit  : Non  enim  ratio  obtinendœ  possessions , sed  origa 
naticiscendœ  exquirtnda  est  (I.  s , D . pro  Hcered). 

(a)  Mais  pas  pour  la  conserver.  Infrà,  n°  a63. 

(3)  Paul,  1.3,  5 1.  D.  de  Acq.  possess.  Voy.  les  Sentences  du  mime, 
ib.  5,  t a,  S *i  M.  de  Savigny,  $ i3.  Pothier,  n°*  3g  et  suiv.  Lermi- 
nier,  p.  55  , 56  et  suiv.  M.  Blondeau , p.  aao  et  suiv. 

(4)  f'ojr.  mon  Comm.  de  la  Fente,  t.  1,  n»’  867,  a68  et  soir. 
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yente{\ ) , que,  pour  prendre  possession,  par  la  remise 
des  clefs,  des  grains  qu’on  a achetés,  il  n’est  pas  né- 
cessaire, comme  dans  le  droit  romain,  que  cette  remise 
soit  faite  apud  horrea.  On  possède  aussi  un  immeuble 
lorsque  le  vendeur  en  a livré  les  titres  de  propriété, 
quoiqu’on  n’y  soit  pas  encore  allé  pour  l’occuper  physi- 
quement^) ; on  le  possède  également  lorsque,  par  une 
clause  de  précaire  ou  de  constitut,  le  vendeur  recon- 
naît le  détenir  au  nom  de  l’acquéreur,  à titre  de  fer- 
mier (3).  Je  crois  inutile  de  m’étendre  plus  long-temps 
sur  ce  sujet,  que  j’ai  traitéavec  des  développcmens  suf- 
fisans  dans  l’ouvrage  cité  (4)  ; je  reviendrai , au  reste, 
sur  la  possession  des  meubles,  dans  mon  commen- 
taire de  l’article  2279  (5).  Je  n’ajouterai  ici  qu’une 
seule  observation , c’est  que  la  possession  s’acquiert 
beaucoup  plus  facilement  quand  on  reçoit  la  chose  d’un 
précédent  possesseur  qui  la  transmet  à un  titre  quel- 
conque, que  quand  on  s’en  empare  contre  sa  volonté 
ou  qu  elle  n’était  possédée  par  personne  (6).  Un  usur- 
pateur ne  serait  pas  censé  avoir  possédé  la  chose  «ju  il 
prétend  avoir  acquise  par  prescription,  s’il  ne  l’avait 
occupée  pied  à pied  et  d’une  manière  patente. 

252.  Lorsque  deux  personnes  concourent  sur  le 
même  lieu  pour  le  posséder,  et  se  livrent  à des  actes 
posscssoircs  également  caractéristiques,  il  n’y  a pos- 
session d’aucun  côté  (7)  ; car  les  deux  possessions  s’ex- 


(1)  T.  1,  n®  373. 

(а)  Loc.  cil.,  n®  376. 

(3)  Loc.  ci(.,  n®  377. 

(4)  Lisez  tout  le  comm.  Je  l’art.  1607. 

(5)  Infrà,  n"  1061. 

(б)  Infrà,  n®*  s63  et  suiv.  M.  Blondeau,  Chrest.,  p.  a4g,  note  3. 
M.  Merlin,  Répert. , v«  Possession , p.  <17,  col.  a. 

(7)  Suprà , n®*  343  et  »44-  Ulp.,  I.  3,  D.  Uti possitl.  Facliin,  Coût., 
lib.  8 , cap.  16.  M.  Lerminicr,  p.  47»  d’apri*  M.  de  Savigny. 
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clucnt  ; c’cst  par  d’autres  indices  qu’on  peut  arriver 
à la  connaissance  de  la  propriété  (i). 

253.  Quant  à la  volonté  de  posséder  (2),  il  est  évi- 
dent que  la  détention  de  la  chose  serait  purement  ma- 
chinale, si  elle  n’e'tait  accompagnée  d’une  intention  qui 
lui  donnât  un  sens;  sans  cette  intention,  qui  vivifie 
l’acte,  l’idée  de  possession  s’évanouirait.  On  ferait 
mentir  la  langue  si  l’on  disait  qu’un  cadavre  possède 
la  place  sur  laquelle  il  est  couché,  et  qu’un  animal 
possède  le  lieu  où  il  stationne. 

La  volonté  varie  dans  sa  portée  : il  faut  donc  la  con- 
sulter pour  savoir  quelle  moralité  elle  a voulu  impri- 
mer h l’acte  posscssoirc.  Si  le  possesseur  n’estend  re- 
cueillir les  avantages  de  la  chose  qu’à  titre  de  fermier 
ou  de  commodataire,  sa  possession  sera  précaire, 
mais  il  11c  possédera  pas  moins  ; seulement,  cette  pos- 
session sera  limitée  dans  le  cercle  d’une  détention  inca- 
pable de  faire  acquérir  la  propriété.  Si,  au  contraire,  la 
volonté  consiste  dans  1 intention  d’appréhender  la 
chose  comme  sienne  propre,  ce  sera  la  possession  ap- 
pelée animo  domini,  celle  qui  conduit  à la  prescrip- 
tion. 

Mais,  si  je  détiens  la  chose  sans  aucune  intention 
d’en  tirer  un  avantage  ou  un  émolument,  on  ne  pourra 
pas  dire  que  je  possède  ; par  exemple,  je  vais  rendre 


(1)  Mais  que  doit  faire,  en  pareil  cas,  le  juge  du  possessoire  ? 1a  ques- 
tion est  controversée.  Écoutons  Fachin  , lib.  8,  cap.  iti  : A lu  dixerunt 
ilà  pranuntiandum,  UTX  possidetis,  jta  possidetis  ; a/ii,  divisione 
facUl,  inatquales  parles  controversiam  esse  dirimendam;  a/ii  posses- 
sionern  apud  sequestrum  collocandam  ne  parles  reniant  ad  arma  ; ali; 
sorte  rem  dirimendam  ; alii  pranuntiandum  a judice , de  cassa  non 
liquere;  alii  retim  absohendum  ; alii  judicem  cui  maluerit  grat: fl- 
euri passe; alii denique  consulendum  esse principem,  Voj.  aussi  IVJeno- 
chius , de  Relin.  possess.,  remet!.  3,  quxst.  8;.  La  cour  de  cassation 
a adopté  le  premier  parti,  par  arrêt  du  a8  avril  i8i3  (Dali.,  A et.  pos- 
sess., p.  »45). 

(a)  Savigny,  55  a°  ct  »«•  Pothier,  n°  l,o. 

28. 
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une  visite  à un  de  mes  amis,  et,  en  attendant  qu’il 
vienne  me  recevoir,  je  prends  un  livre  que  je  trouve 
sur  la  cheminée,  pour  en  voirie  titre:  je  tiens  ce  livre, 
mais  je  ne  le  possède  pas  (1). 

Pareillement,  si,  dans  un  voyage,  je  suis  reçu  dans 
la  maison  de  campagne  d’un  de  mes  amis,  je  ne  suis 
pas  possesseur  de  cet  immeuble,  n’ayant  aucune  in- 
tention de  le  posséder.  Qui  jure  fam iliaritalis  amici 
fundum  ingressus  est  non  videtur  possidere,  quia  non 
eo  aninio  ingressus  est  ut  pçssideat  (2). 

204-  Usuitde  là  que,  si  j’achète  une  chose,  etque  mon 
vendeur  m’en  livre  une  autre  que  je  prends  par  er- 
reur pou* celle  que  j’entendais  acquérir,  je  n’acquiers 
la  possession  ni  de  l'une  ni  de  l'autre.  Je  n’ai  pas  la 
possession  de  l’objet  acheté,  puisque  la  tradition  ne 
m’en  a pas  été  faite  ; je  n’ai  pas  la  possession  de  celle 
qui  m’a  été  livrée  , puisque  je  n’ai  pas  eu  l’intention 
de  la  posséder  (3). 

255.  Puisque  la  volonté  est  de  l’essence  de  la  pos- 
session, il  faut  dire  que  ceux  qui  sont  incapables  de 
volonté  n’ont  pas  le  pouvoir  d’acquérir  par  eux-mê- 
mes la  possession  d’une  chose  ; un  insensé,  un  interdit, 
un  impubère,  ne  peuvent  commencer  une  possession. 
C’est  ce  qu’enseigne  Paul,  entérines  pleins  d’énergie  : 
Furiosus  et  pupillus  non  possunt  incipere  possidere , 
quia  àffeclioncm  non  habent , licet  maxime  corpore 
suo  rem  cont ingant  ; siculi  si  quis  dormi enti  aliquid 
in  manu  ponat  (4). 

Mais  le  mineur  capable  d’une  volonté  peut  acquérir 
la  possession  d’une  chose  sans  1 autorisation  des  on 


(1)  Polhier,  Possession , n°  4°. 

(a)  Paul,t.  4 < . D.  de  Acq.  possess. 

(3)  Ulpien,  I.  34  , eod.  lit. 

(4)  L.  t,  $ 3,  de  Acq.  possess. 
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tuteur.  Qucesententia  recipi  potestsi  ejus  œtatis  sunt, 
ut  intellectum  capiant  (l).  / 

256.  Les  impubères  et  les  fous  peuvent  cepen- 
dant acquérir  la  possession  par  le  tuteur  qui  les  re- 
présente (2). 

Voici  comment  les  Romains  entendirent  cette  règle. 

Un  enfant  impubère  possède  une  chose  corporelle-  , 
ment,  mais  il  ne  peut  donner  à cet  acte  l’intention 
qui  seule  le  fait  prendre  en  considération  et  lui 
donne  une  moralité.  Eh  bien  ! l’autorisation  du  tu- 
teur suppléera  à ce  défaut  de  volonté.  Il  est  vrai  que 
ce  point  avait  fait  question  parmi  les  jurisconsultes  ro-  • 
mains;  les  uns  pensaient  que  l’autorisation  du  tuteur 
ne  pouvait  pas  attribuer  à l’acte  de  l’enfant  une  inten- 
tion dont  il  n’avait  pas  conscience;  d’autres  soutenaient 
que  l’accession  du  tuteur  suppléait  au  défaut  de  volonté 
chez  l’enfant.  Ce  dernier  avis  était  celui  de  Paid  et  de 
Papinicn  (3)  ; il  finit  par  prévaloir.  Ainsi  le  droit  ro- 
main divisait  les  deux  élémens  de  l’acquisition  de  la 
possession.  L’acte  matériel  se  trouvait  du  côté  de 
l’impubère,  la  volonté,  du  côté  du  tuteur.  Le  tuteur 
pouvait  aussi  acquérir  la  possession  à l’impubère,  en 
prenant  lui-même  possession  de  la  chose,  avec  inten- 
tion de  l’acquérir  à son  pupille  (4). 

Dans  notre  système  de  tutelle,  toutes  ces  difficultés 
sont  oiseuses;  le  mineur  est  représenté  par  son  tuteur 
dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ( article  4&o,  Code 
civil).  L’impubère  n’est  rien;  scs  actes  n’qntaucun  sens; 
il  n’a  aucune  conscience  de  ce  qu’il  fait  : c’est  son  tu- 


(i)  Paul,  1.  i,  $ 3,  D.  de  Acq.  possss.  Pothier,  n°»  44  *1  4^- 
(»)  Paul , 1.  3a  , Ç a , D.  de  Acq.  possess. 

(3)  Paul,  I.  3a,  J'i,  D.  de  Acq.  possess.  L’empereur  Déchu , 1.  3, 
C.  de  Possess, 

(4)  Donelliu,  Comment,  de  jure  civ , , lib.  5,  cap.  n. 
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teur  qui  agit,  qui  pense  pour  lui',  et  qui  est  son  minis- 
tre nécessaire  et  légal  (i). 

257.  Les  communes  acquièrent  la  possession  par 
ceux  qui  les  représentent  ; elles  peuvent  meme  l’ac- 
quérir par  les  hakitans  qui  les  composent.  Il  est  vrai 
que  Paul,  danslaloi  i,§  22, D.  dcAcq.poss.,  dit  : Mu- 
nicipes  perse  ttihil  possidere  p os  surit , quia  universi 
possidere  non  possunt ; mais  je  n’ai  jamais  pu  com- 
prendre cette  idée,  quoique  Pothier  s’en  soit  rendu  l’é- 
cho (2).  Quand  les  hakitans  d’une  commune  passent 
sur  un  terrain  et  en  font  un  chemin  publie,  quand  ils 
conduisent  leurs  troupeaux  sur  un  terrain  pour  en  re- 
cueillir les  fruits , est-ce  qu’ils  ne  possèdent  pas  pour 
le  corps  moral  dont  ils  l’ont  partie?  Tous  les  jours  il 
arrive  qu’une  commune  prouve  l’origine  et  la  conti- 
nuité de  sa  possession  par  les  actes  de  jouissance  éma- 
nés de  ses  hïtkitans.  Jamais,  dans  les  tribunaux  fran- 
çais, il  n’est  venu  dans  l’idée  de  personne  de  repré- 
senter ces  actes  comme  inefficaces  et  sans  valeur  ; sans 
quoi  l’on  dépouillerait  les  communes  des  droits  les  plus 
précieux  ; car,  dépourvues  ordinairement  de  titres  , 
elles  n’ont  pour  justifier  leur  propriété,  que  la  pos- 
session des  hakitans  qui  en  ont  profité  en  son  nom. 
Aussi  Brunemann  a-t-il  dit,  en  parlant  du  texte  que 
nous  rejetons  : Sed  ùi  foro  hodib  ista  subtimtas  ces- 
sât ; non  minus  enim  possidet  universitas  quàm  pri- 
vatus  (3).  Il  est  rare  de  trouver  Brunemann  plus  judi- 
cieux que  Pothier;  c’est  cependant  ce  qui  arrive  ici,  et 
l’on  ne  peut  assez  s’étonner  de  la  condescendance  de 
notre  célèbre  jurisconsulte  pour  des  idées  si  contraires 
à là  raison. 


(«)  Pothier,  o®  4®* 

(»)  N®  47- 

(3)  Sur  la  loi  I , S dernier,  D.  de  Acq.  possess.;  p,  44  8 , n®  16. 
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a58.  Une  femme  peut,  sans  autorisation  de  son 
mari,  acquérir  la  possession  dun  objet,  car  la  posses- 
sion est  une  chose  de  fait,  comme  je  l’ai  dit  aillcurs(i): 
c’est  l’avis  de  Pothier  (2). 

25g.  Nous  pouvons  acquérir  la  possession  d’une 
chose  non— seulement  pîir  nous— memes  ^ in«us  encore 
par  ceux  qui  1*1  reçoivent  pour  nous  et  en  notre  nom. 
Per  procuratorem,  tutorcniy  curcitorcmve y possessio 
nobis  acquiritur  (3). 

Ici  deux  choses  doivent  être  considérées  : 1°  la  vo- 
lonté de  celui  par  qui  nous  acquérons;  2°  la  volonté 
de  celui  qui  acquiert. 

2G0.  Sur  le  premier  point,  il  faut,  d’après  les  lois  ro- 
maines, que  celui  par  qui  nous  voulons  acquérir  ap- 
préhende la  chose  avec  la  conscience  de  ce  qu  il  fait  et  la 
volonté  de  posséder,  non  pour  lui,  mais  pour  nous (4). 

Ainsi  j’envoie  un  fou  prendre  possession  de  l’héri- 
tage que  j’ai  acheté  ; je  n’acquerrai  pas  la  posscsion. 
Si furiosum  servum  miserisut  possidcas, nequaquàm 
videris  apprehendisse  possessioTiem  (.)). 

Ainsi , si  je  charge  mon  procureur  de  prendre  pos- 
session d’un  immeuble  en  mon  nom,  et  qu  il  l’occupe 
pour  lui , je  n’en  ai  pas  la  possession  (6). 

Pothier  approuve  ces  décisions  (7).  La  seconde  me 
parait  incontestable,  pourvu  toutefois  que  le  procureur 
manifeste  son  intention  de  faire  autre  chose  que  ce  que 
son  mandat  lui  imposait  de  faire;  car,  s’il  gardait  pour 

■ - ■ 1 - 


(1)  Suprà,  n°  iî7« 

(3)  Paul*,  1. 1 , 5 10,  T),  de  Acq.  posiess.  Pothier,  n°  4q.  Fi»/,  d’ailleur 
le  texte  de  notre  article. 

(/)  Paul,  1.  1,  S 9»  «o.  ’9>  “O*  D-  **  Ae*‘  Possess-  , ,, 

(5)  Paul,  I.  i , S ?»  loc’  cit‘  Note*  bi"1  *lue  ce»1  à un  eJclaTe»  d un 
serviteur,  qu’il  s’agit. 

(6)  Paul,  I.  1,  S xo. 

(7)  N°*  5o  et  5|. 
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lui  son  secret , ses  actes  de  possession  réfléchiraient 
sur  son  mandant  (i). 

Mais  en  est-il  de  meme  de  la  première  ? Je  suis  fort 
enclin,  je  l’avoue,  à voir  avec  Bruneruann (2)  d'inu- 
tiles questions  dans  ces  difficultés  soulevées  par  les 
jurisconsultes  romains.  Scd  quia  hodiè , dit  ce  juris-  * 
consulte,  hœc  pariait  uUlitalis  spirant,  hccc  Irans- 
mittain. 

D’abord,  s’agit-il  d’une  prise  de  possession  après  une 
vente  ? qu’importe  entre  mon  vendeur  et  moi,  que  ce- 
lui qui  se  présente  à lui  pour  prendre  tradition,  et  qui 
lui  montre  mon  mandat,  soit  fou  ou  ne  le  soit  pas,  sur- 
tout si,  lui,  vendeur,  s’est  prêté  sans  difficulté  à l’accom- 
plissement de  ma  commission?  Ouest  son  intérêt,  parti- 
culièrement aujourd’hui  que  le  domaine  îles  chosfes  sc 
transfère  sans  tradition  et  par  le  seul  consentement  ? 

La  contestation  s’élevcra-t-cllc  entre  un  tiers-acqué- 
reur et  moi?  mais  elle  ne  sera  pas  moins  inutile,  puis- 
que ce  sera  par  la  date  de  nos  titres,  et  non  par  la  date 
de  nos  possessions  respectives,  que  le  débat  devra  se 
terminer. 

La  possession  de  l’immeuble  nrcst-cllc  contestée  par 
un  tiers  qui  s'en  prétend  propriétaire,  et  auquel  j’op- 
pose la  possession  ? on  conçoit  que  ce  tiers  ait  alors  un 
intérêt  réel  à retrancher  le  plus  possible  de  ma  posses- 
sion ; mais  sera-t-il  fondé  à faire  considérer  comme 
insuffisans  les  actes  possessoires  que  mon  mandataire, 
en  état  de  démence,  aura  faits  sur  les  lieux?  Pour  moi 
je  n’en  aperçois  pas  la  raison.  Cet  insensé  qui  a cul- 
tivé pour  moi  était,  dites-vous,  dans  un  état  machinal; 
mais,  d’abord,  qui  vous  a dit  qu'il  n’avait  pas  un  in- 


(1)  C’est  l'observation  de  Yot'l,  ntl  Pand.,  de  Acq.  poss. , n»  8.  Infra, 
n°  aa3o. 

(a)  Sur  la  loi  i,  $ 5,  D.  de  slcq.  possess.,  n°  10.  * - 
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tervalle  lucide?  qui  vous  a dit  que  sa  démence,  évi- 
dente sous  tout  autre  rapport,  l’empêche  de  bien  tra- 
cer un  sillon,  ou  de  bien  planter  une  haie,' ou  de  faire 
une  clôture?  Faites  attention  cju’il  s’agit  ici  de  fait,  et 
non  de  droit;  possessio  est facti  non  juris.  Vous  insis- 
tez sur  ce  qu’il  ignorait  ce  qu’il  faisait  : accordons-lc  ; 
mais  quelle  nécessité  y a-t-il  que  j’initie  les  ouvriers 
que  j’emploie  au  secret  de  mes  affaires  ? Quelle  néces- 
sité que  je  leur  dise  : « Allez  travailler  sur  tel  terrain, 
« et  surtout  n’oubliez  pas  de  diriger  votre  attention 
« sur  un  point  unique,  savoir,  que  c’est  pour  moi, 
« pour  me  rendre  propriétaire,  que  vous  travaillez?  » 
Mes  ouvriers,  mes  mandataires,  sont  mes  instru- 
jnens  : si  l intclligcnce  de  ce  qu  ils  font  leur  manque, 
je  la  supplée,  je  la  dirige,  et  cela  suffit.  Ils  agissent 
machinalement;  moi,  j'imprime  à l’acte  un  sens,  un 
but  qu'ils  peuvent  très-bien  ignorer,  mais  qui  n’en  est 
pas  moins  l’expression  de  mon  droit  de  propriété.  Que 
diriez-vous  si  j’envoyais  mes  bestiaux  pâturer  dans  le 
champ  litigieux?  Prétendriez-vous  que,  n’ayant  pas 
conscience  de  ce  qu’ils  font,  les  actes  de  possession  sont 
jnsignifians  ? De  près  ou  de  loin,  n’est-cc  pas  moi  qui 
les  pousse,  et  qui  donne  une  pensée  à ce  qu’ils  font  ma- 
chinalement ? 

On  pourra  ajouter  avec  plus  de  spécieux  que  le  tiers 
avec  lequel  je  conteste  , n’ayant  trouvé  à l’origine  de 
la  possession  qu’un  acte  d’appréhension  émanant  d’un 
insensé,  n’y  a attaché  aucune  importance,  et  n’a  vu  là 
qu’un  trait  de  folie  contre  lequel  il  n’a  pas  cru  devoir 
sérieusement  protester;  qu’il  aurait  procédé  peut-ctrc 
tout  autrement  si  le  fait  eût  été  l'œuvre  d’un  adversaire 
agissant  avec  intention. 

L’objection  serait  bonne  s’il  s’agissait  d’un  acte  uni- 
que qu’on  peut  dédaigner , parce  qu'il  ne  cause  pas 
de  préjudice;  mais  il  en  est  autrement  quand  il  est 
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question  de  faits  nombreux  de  possession , de  faits  ré- 
pétés pour,  fonder  un  droit  rival  delà  propriété.  Il  n’y 
a pas  de  proprietaire  qui,  parce  qu’un  homme  est 
insensé,  lui  permette  de  se  servir  en  maître  de  son 
héritage  pendant  un  temps  suffisant  pour  prescrire.  Le 
véritable  fou  ne  serait  pas  le  possesseur,  mais  celui-là 
seul  qui  lui  accorderait  une  si  longue  tolérance.  D’ail- 
leurs, dans  la  position  de  mandataire  où  est  l’individu 
dontnous  parlons, il  estimpossiblc  que  l’intérêt  du  man- 
dant ne  se  soit  pas  mis  souvent  à découvert,  et  n’ait  pas 
éveillé  l’attention  du  propriétaire  contre  quila  prescrip- 
tion a couru.  Ce  dernier  n’aura  pas  manqué  de  deman- 
der à l’ouvrier  qui  travaille  sur  son  terrain  quel  est  son 
but,  quel  est  le  maître  qui  lui  paie  sa  journée,  quel  est 
celui  pour  qui  il  travaille.  Disons  donc  quclaloi  romaine 
dont  nous  avons  parlé  ne  doit  pas  être  suivie  dansnotre 
droit;  elle  est  incompatible  avec  nos  idées,  je  dirai 
presque  avec  notre  raison,  ennemie  des  subtilités  (1). 

zGl  .En  ce  qui  touche  la  volonté  de  celui  qui  acquiert, 
il  faut,  de  la  part  de  celui-ci,  une  intention  réelle  de 
profiler  de  la  possession.  Ainsi  on  ne  devient  pas  posses- 
seur lorsqu’on  ignore  l'appréhension,  et  qu’on  n’a  pas 
donné  l’ordre  de  l’opérer.  Les  lois  romaines  poussaient 
si  loin  la  rigueur  de  cette  maxime,  que,  si  un  ne- 
gotiorum geslor  achetait  une  chose  pour  un  de  ses  amis 
à qui  il  voulait  rendre  service,  et  la  recevait  pour  ce 
dernier  et  en  son  nom , la  possession  n’était  acquise 
à celui-ci  que  lorsqu’il  avait  avis  de  l’achat  et  l’avait 
ratifié  (2). 


(0  Vçy.  infrà , au  t.  a,  n<>  934.  On  y trouvera  que  les  Romains  pen- 
saient que,  lorsque  le  procureur  était  de  mauvaise  foi,  le  mandant  de 
bonne  foi  ne  pouvait  usucaper , parre  que  la  mauvaise  foi  de  son  re- 
présentant réfléchissait  sur  lui.  Mais  il  est  inutile  de  dire  que  cette 
opinion  ne  peut  être  adoptée  clics  nous. 

(a)  Ulp. , I.  4*  9 S *i  U»  de  Acq.  possess. 
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Pothier  a reproduit  cette  décision  dans  son  ouvrage 
sur  la  possession  (i);  mais  je  la  crois  inadmissible  en 
droit  français  : la  ratification  aurait,  à mon  avis,  un 
effet  rétroactif. 

262.  La  possession  une  fois  acquise,  il  faut  passer  de 
son  point  initial  aux  moyens  par  lesquels  elle  se  con- 
serve. 

Nous  retenons  la  possession  non- seulement  par 
nous-mêmes , mais  encore  par  ceux  qui  nous  représen- 
tent , tels  que  colons , locataires , fermiers , usufrui- 
tiers (2).  C’est  ce  qui  fait  dire  à Loisel  : Le  viager  con- 
serve la  possession  du  propriétaire  (3). 

263.  La  possession  n’a  pas  besoin,  pour  seconServcr, 
d’un  fait  corporel  extérieur  : l’intention  suffit.  C’est  en 
quoi  l’acquisition  delà  possession  diffère  de  la  conser- 
vation de  la  possession.  Licet  possessio,  disent  les  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maximien,  nudo  animo  acquiri 
non  possit,  tamen  solo  animo  rctineri  potest  (4).  Re- 
marquez toutefois  que  cette  possession  intentionnelle 
n’a  pas  toujours  les  mêmes  avantages  que  celle  qui  se 
traduit  en  faits  corporels  çt  extérieurs  (5). 

Cette  volonté  de  conserver  la  possession  se  main- 
tient toujours,  tant  qu’une  volonté  contraigne  se  ma- 
nifeste pas.  Ainsi,  si  un  propriétaire  abandonne  la 
culture  de  son  héritage,  ce  n’est  pas  une  raison  de 
croire  qu’il  en  a abandonné  la  possession.  Si  ergo,  di- 
sentlcs mêmes  empereurs, prœdioi 'u rn desérlam posses- 


(1)  N°  53. 

(»)  Art.  »»»8  : El  per  colonos  et  inquilinos  mut  servos  noslros  possi- 
demus  (I.  îS  , $ 1 , D.  de  Acq.  possess.),  et  generalilcr  quisquis  om- 
ntnti  nostro  rumine  sic  in  possessionem , veluli  procurator,  hospes , 
amie  us , nos  possidere  videmur  (1.  g,  de  Acq.  possess.). 

(3)  Li».  5 , t.  4 , n°  3.  Junge  Jean  Desmarej,  décis.  34  et  108. 

(4)  L.  4»  C .de  Acq.  possessione.  Dunod , p.  17. 

(5)  Voy.  suprà,  n°  a45.  , 
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sionem,no7i  derclinquendi affcctione , transaclo  tem- 
pore  non  coluisti,  scd,  motus  nccessitate,  culturam  eo- 
rum  distulisti,  prœjudicium  ex  transmissi  temporis  in- 
juria generari  non  potest. 

Il  y a d’ailleurs  des  propriétés  qu’on  ne  peut  exploi. 
ter  par  des  actes  quotidiens  et  sans  cçssc  répétés  : tels 
sont  les  pâturages  qu’on  abandonne  une  grande  partie 
de  l'année,  les  bois  qu’on  ne  fréquente  que  dans  le 
temps  des  coupes.  Aussi  Paul  dit-il  : Salins  liibei'- 
nos  œstïvosque  animo  possidernus,  quamvis  eos  certis 
tempoi-ibus relinquatnus  ( i ). 

Nous  reviendrons  sur  ceci  dans  notre  commentaire 
de  l’ article  11229,  quand  nous  parlerons  de  la  conti- 
nuité de  la  possession  nécessaire  pour  prescrire.  Nous 
ferons  une  distinction  importante  quil  faut  consul- 
ter (2) . 

264.  J’ai  dit  que  l'intention  suffit  pour  retenir  la  pos- 
session acquise;  mais  il  n’est  pas  nécessaire  que  cette 
intention  soit  toujours  vigilante  et  active  ; elle  se  con- 
tinue de  droit  pendant  le  sommeil  de  l'homme , pen- 
dant les  éclipses  de  sa  raison  ; clic  persévère  tant 
qu’une  volonté  contraire  ne  vient  pas  la  détruire  et  la 
remplacer  (3). 

Remarquez  toutefois  que , si  le  droit  que  l’on  pos- 
sède est  un  démembrement  de  la  propriété  d’autrui , 
une  possession  intentionnelle  ne  suffira  pas  pour  prou- 
ver à ce  dernier  qu’on  n’entend  pas  abdiquer  ce  droit  : il 
faudra  que  la  possession  se  réalise  de  temps  en  temps 
par  quelques  actes  extérieurs,  pour  échapper  à la  pres- 
cription extinctive.  Il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas 
où  deux  droits  rivaux  s’exerçent  sur  la  meme  chose: 


(1)  I»  3,  5 n , D.  de  Aaj.  passas. 
(1)  tnfrà,  n°  33;. 

(3)  Polhicr,  n°  56. 


Digitized  by  Goog 


CÏI AP.  II,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  2228).  445 
Celui  qui  se  maintiendrait  corpore  etanirno  finirait,  au 
bout  de  trente  ans,  par  exclure  celui  qui  neprendraitson 
point  d’appui  que  dans  une  intention  non  re'vélée.  Nous 
insisterons  sur  ce  point  quand  nous  parlerons,  sur  l’ar- 
ticle 222g,  de  la  possession  pour  acquérir  (1). 

Les  actes  extérieurs  nécessaires  pour  conserver  un 
droit  acquis  n’ont  pas  besoin  d’être  aussi  fréquens  et 
aussi  irréprochables  que  ceux  qui  sont  exigés  pour  faire 
acquérir  un  droit  qu’on  n’a  pas.  La  raison  indique 
cette  différence.  ",  * - y*' 

A cette  assertion  se  rattache  l’examen  d’une  ques- 
tion jugée  par  la  cour  de  cassation,  par  un  arrêt  auquel 
il  nous  est  impossible  de  donner  notre  assentiment. 

Delbos  possédait  un  droit  d’usage  pour  bois  à brû- 
ler dans  une  forêt  appartenant  à la  famille  Saluces.  Le 
titre  constitutif,  d’accord  avec  les  réglemens  forestiers, 
interdisait  à l’usager  de  se  servir  par  ses  propres 
mains  (2)  ; mais  Delbos  se  permit  de  faire  des  coupes 
sans  délivrance  préalable,  et,  par  jugement  du  tribunal 
correctionnel  de  1 820 , il  fut  condamné  en  des  dom- 
mages et  intérêts.  Plus  tard,  Delbos  demande  un  can- 
tonnement; mais  Locard-,  représentant  Saluces,  oppose 
la  prescription  : il  se  fonde  sur  ce  que  Delbos  n’a  fait 
que  des  coupes  illégales  et  sans  délivrance;  qu’il  s’est 
liv  ré  à une  série  de  délits  qui  sont  exclusifs  de  l’idée 
de  possession.  Arrêt  de  la  cour  de  Riom  du  27  juil- 
let 1827,  qui  repousse  la  demande  en  cantonnement, 
sous  prétexte  que  Delbos  a laissé  prescrire  son  droit, 
en  ne  jouissant  que  d’une  manière  illégale,  ce  qui 
équivaut  au  non  usage;  et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la 
section  des  requêtes  en  date  du  27  janvier  1 829 , qui 


(1)  Infrà,  n°  337. 
{■>)  Infrà,.  n» 
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est  ainsi  conçu  : « Attendu  que  la  prescription  est 
« acquise  par  le  laps  de  trente  ans;  quelle  aurait 
« pu  être  interrompue  par  des  faits  de  possession  pu- 
« blique  et  paisible  , mais  non  par  un  fait  caractérise 
« délit,  puni  comme  tel  par  un  jugement  de  police  cor- 
<(  rcctionnclle  contre  lequel  on  ne  s’est  pas  pourvu  (i).  » 

Le  mal  jugé  de  cet  arrêt  est  d’une  évidence  palpa- 
ble; il  ne  sera  pas  difficile  de  le  prouver. 

Sans  doute,  si  Delbos  n’avait  fait  en  trente  ans 
qu’un  seul  acte  de  jouissance,  et  qu’on  le  lui  eût  fait  ex- 
pier par  un  jugement  de  police  correctionnelle  et  des 
dommages  et  intérêts , Delbos  n’aurait  pas  possédé  son 
affouage  : car  on  le  lui  aurait  retiré  des  mains  ; on  l’aurait 
forcé  à payer  en  argent  ce  qu’il  aurait  indûment  retiré 
en  nature.  En  d’autres  termes , c’est  comme  si  Delbos 
n’eût  jamais  joui. 

Mais  les  faits  n’e'taicnt  pas  tels  : on  n’opposait  à Dcl- 
bos  qu’un  seul  jugement  correctionnel,  tandis  qu’il  se 
prévalait,  en  revanche,  de  faits  liabituclsdc  prise  debois. 
11  est  vrai  qu’on  lui  disait  : « Chaque  coupe  est  un  délit 
punissable  et  constitue  une  possession  illégale.  » Sans 
doute  il  y avait  délit,  et,  si  on  eût  chaque  fois  poursuivi 
Delbos,  on  aurait  pu  le  faire  condamner  en  des  domma- 
ges et  intérêts;  maisl’avait-on  fait?  Non  ! une  seule  fois 
en  trente  ans  cela  était  arrivé  ; une  seule  fois  en  trente 
ans  Delbos  avait  été  obligé  de  rendre,  par  forme  de 
dommages  et  intérêts , ce  qu  il  avait  enlevé  sur  le  par- 
terre de  la  forêt  : donc , toutes  les  autres  fois , Delbos 
avait  profité  de  ses  entreprises , et  il  avait  appliqué  ce 
bois  coupé  h ses  besoins;  donc  l’émolument  qu’il  avait 
perçu  ne  lui  avait  pas  été  retiré  ; donc  il  avait  joui  réel- 
lement. Je  conviens  toutefois  qu’il  y avait  abus  dans  sa 
jouissance  : il  aurait  dû  s’abstenir  de  se  servir  par  ses 
« - 

(i)  Dali.,  ag,  i,  lai.  Palais,  i8ag,  ».  a , p.  3*8. 
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propres  mains;  mais  je  demande  à quiconque  ne  veut 
pas  se  laisser  aller  à des  licences  fâcheuses  d’interpré- 
tation , si  l'abus  de  jouissance  peut  être  assimilé  au  dé- 
faut de  jouissance,  si  l’on  peut  dire  de  quelqu’un  qui 
a excédé  ses  droits  qu’il  n’en  a pas  usé  ! ! Quelle  était  la 
question?  De  savoir  si  Delbos  avait  laissé  perdre  son 
droit  par  non  usage  : or,  dès  l’instant  qu’il  avait  été 
jusqu’à  abuser,  était-il  sérieux  de  dire  qu’il  s’était  abs- 
tenu? Qu’on  dise  tant  qu’on  voudra  que  Delbos  était 
répréhensible,  j’y  consens  ; mais,  de  tous  les  moyens  de 
le  punir  d’avoir  mal  joui,  la  déchéance  prononcée  con- 
tre quiconque  n’a  pas  joui  du  tout  était  le  plus  force. 
On  ne  fera  jamais  admettre  que  l’individu  qui  use  jus- 
qu’à l’cxcès  puisse  être  vaincu  par  la  présomption  de  re- 
nonciation, et  que  la  prescription  entraîne  avec  elle. 

11  faut  considérer  ensuite  que  les  mauvais  moyens 
employés  pour  retenir  la  possession  ont  une  portée  r 
et  une  efficacité  que  n’ont  pas  les  mêmes  moyens  em- 
ployés pour  acquérir  (i)  : c’est  un  principe  de  tous  les 
temps.  Aussi  M.  Merlin  enseigne-t-il  positivement,  sur 
la  matière  qui  nous  occupe,  la  doctrine  suivante  (a)  : 

« S’il  est  vrai  qu’un  usager  qui,  en  vertu  d’un  titre 
u tout  récent  et  non  encore  exécuté,  aurait  exercé 
« pendant  un  an  les  droits  d’usage  sans  acte  préala- 
« blc  de  délivrance,  aurait  par  cela  seul  acquis  le 
« droit  d’intenter  complainte  contre  le  propriétaire 
« lui*-mcmc  qui  viendrait  l’y  troubler,  à plus  forte  rai- 
« son  doit-on  en  conclure  que  si,  après  avoir  exercé 
« légalement  ses  droits  d’usage  pendant  une  longue 
« suite  d’années,  il  en  a continué  illégalement  l’cxcr- 
« cice,  cette  continuation  suffit  pour  le  maintenir  dans 


(i)  Infrà,  on  verra  la  disposition  des  lois  romaines, 

(a)  Quesl.  de  droit,  v®  Usage , supplément,  p.  <85,  in  fine. 
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« sa  possession , et  par  conséquent  pour  mettre  scs 
« droits  à l’abri  de  la  prescription  trentenaire  (i).  » 

265.  Malgré  l’adage  trop  général  et  si  souvent  fautif  : 
Mors  omnia  soh'it , la  mort  du  possesseur  n’arrête  pas 
le  cours  de  la  possession  qu  il  avait  commencée  de  son 
vivant.  D’après  notre  célèbre  principe  : Le  mort  saisit 
le  vif,  la  possession  du  déluntsc  transporte  sans  inter- 
ruption sur  la  tête  de  son  successeur,  même  avant  que 
ce  dernier  ait  eu  connaissance  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession , et  ait  pu  avoir  la  volonté  de  l’accepter  (2). 
La  raison  en  est  (3)  que  l’héritier  est  une  continuation 
de  son  auteur,  et  que  la  possession  qui  passe  sur  lui 
n’est  qu’une  suite  de  ce  qui  existait  déjà.  11  n’est  donc 
pas  nécessaire  que  l’héritier  ail  une  volonté  positive  de 
posséder  : il  suffit  qu’il  n’ait  pas  une  voldlité  néga- 
tive. 

266.  Il  faut  même  dire  que,  si  la  succession  était  va- 
cante, la  possession  ne  se  prolongerait  pas  moins, 
quoique  une  succession  abandonnée  soit  un  être  mo- 
ral incapable  de  volonté  (4).  On  suppose,  dans  les 
principes  du  droit  français , que  la  volonté  du  défunt 
fait,  pour  ainsi  dire,  partie  de  sa  succession,  qu’elle  lui 
survit  et  se  continue  pour  conserver  le  iil  qui  unissait 
la  chose  à son  ancien  maître,  aujourd’hui  représenté 
parla  succession. 


(1)  L’arrél  de  la  cour  de  cassation  dont  je  viens  de  parler  est  aussi 
Critiqué  par  M.  Vaieille  (t.  i,  p.  69),  qui  cependant  cède  ordinairement 
avec  docilité  au*  décisions  de  la  cour  suprême.  Néanmoins,  la  cour  de 
cassation  y a persisté  par  arrêts  des  6 février  i833  et  3 août  i833  (Dali., 
33,  1,  170),  qui  sont  des  arrêts  de  cassation.  Voy.  infrà , n»  5(8.  La 
cour  de  Limoges  a jugé  le  contraire  par  arrêt  du  19  janvier  i83i 
(Dali.,  3i,  a,  196),  et  l’on  pourrait  jtcut-être  opposer  la  coür  de  cas- 
sation à elle-même,  en  se  prévalant  des  énonciations  d’un  arrêt  du 
ag  novembre  i8a5  (Dali-,  a6,  1,  16). 

(a)  Pothier,  n*  57.  Dunod,  p.  ai. 

(3)  Infrà,  n°  4^0. 

(4)  Pothier,  toc.  cil.,  no  58,  Dunod,  p.  ai.  'Infrà,  n“  4,9- 


Digitized  by  Googl 


CH  AP.  II,  DK  LA  POSSESSION  (ART.  22*8).  449 

267.  Lorsque  mon  fermier  vient  à mourir,  et  que 

la  chose  se  trouve  entre  les  mains  de  son  héritier,  je 
la  possède  par  cet  héritier,  quand  même  le  hail  aurait 
cessé  et  que  l’héritier  fût  un  étranger  pour  moi.  Ilcere * 
dern  coloni,  quamçis  colonus  non  est,  domino  possidere 
existimo  (1).  La  raison  en  est  que  la  possession  du 
défunt  se  continue  dans  sa  succession  avec  les  caractè- 
res qu’elle  avait  du  temps  qu’il  vivait. 

268.  Le  cours  de  la  possession  subsisterait  égale- 
ment, quand  même  mon  fermier  voudrait  posséder 
non  plus  en  mon  nom,  mais  au  sien  (2)  ; car  nous  ver- 
rons, en  commentant  l’article  2240,  que  l'on  ne  peut 
se  changer  à soi-mème  la  cause  de  sa  possession. 

269.  Si  l’héritier  de  mon  fermier,  ignorant  que  la 
chose  m’appartenait,  la  possédait  comme  propre  à son 
auteur,  cette  erreur  ne  porterait  aucun  préjudiccàla  du- 
rée de  ma  possession  ; car,  sa  possession  11e  pouvant  être 
que  celle  de  son  auteur,  elle  s’est  continuée,  sur  sa  tête, 
précaire  et  pour  autrui,  et  il  n’a  pu,  par  sa  croyance 
inexacte,  changer  les  causes  de  sa  possession  (3). 

270.  La  perte  de  la  possession  (4)  doit  nous  occu- 
per comme  sa  naissance  et  sa  conservation. 

Nous  perdons  la  possession  malgré  nous  lorsque, 
par  quelque  fait,  il  devient  impossible  au  possesseur 
d’agir  physiquement  sur  la  chose  ; c’est  ce  qui  arrive  : 

1°  Lorsqu’une  personne  s’empare  par  violence  ou 
vol  du  meuble  qui  nous  appartient  (5); 

2°  Lorsque  nous  le  portions  (6)  : ce  qui  s’applique  au 
cas  oii  des  animaux  domestiques  se  sont  égarés , où 


(1)  L.  60,  5 i,  D.  de  Acq.  possess. 

(а)  Pothier,  n®  60. 

(3)  Pothier,  n®  6a. 

(4)  M.  de  Sarigny,  $$  ag,  3o  et  3i. 

(5)  Caïuj,  1.  i5",  D.  de  Acq.  possess. 

(б)  L.  aS  et  1.  i3,  D.  de  Acq.  possess.  Pothier,  n®  80. 

1.  99 
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des  animaux  sauvages  se  sont  échappés , où  des  ani- 
maux apprivoisés  ont  perdu  l’habitude  du  retour  (i); 
mais  je  ne  suis  pas  censé  avoir  perdu  la  possession  de 
ma  chose  lorsque,  n’étant  pas  sortie  de  ma  maison,  elle 
s’y  est  seulement  égarée  (s),  ou  lorsque,  n’ayant  pas 
été  déplacée,  j’ai  oublié  la  place  où  je  l’avais  mise  ; car, 
comme  dit  Papinien  , Nec  infirmitatem  memoriœ  dam- 
num  afferre  possessionis  quam  alius  non  invasit  (3)  ; 

3°  Lorsque,  par  un  évènement  indépendant  de  sa 
volonté,  le  possesseur  est  dépossédé  ou  chassé  (4),  il 
est  censé  chassé  lorsque  c’est  son  fermier,  son  loca- 
taire, son  gardien  qui  a été  expulsé,  et  la  dépossession 
commence  au  moment  même  où  ces  individus  ont  été 
obligés  de  se  retirer,  quoique  le  maître  n’en  fut  pas 
encore  informé  (5).  Il  y a également  expidsion  lorsque 
le  possesseur  qui  s’était  absenté,  revenant  dans  son 
héritage,  est  repoussé  (6),  ou  n’ose  pas  y rentrer  par 
crainte  des  violences  qui  le  menacent  (7).  D’après  le 
droit  romain,  sa  possession  durait  jusqu’au  moment  de 
l’expulsion  : Usqnè  eo  possidemus,  donec  reOertentes 
non  atiquis  repellit  (8).  11  était  de  principe,  en  effet, 
qu’on  conservait  la  possession  animo  tant  qu’on  igno- 
rait que  la  chose  fût  possédée  par  un  autre,  et  la  pos- 
session de  celui-ci,  étant  réputée  clandestine,  n’était 
pas  attributive  de  droits.  Mais,  dans  le  droit  français, 
il  en  est  autrement  ; nous  n’exigeons  pas  que  celui  qui 
possédait  ait  connaissance  de  l’évènement  qui  le  dé- 


(i)  Paul,  I.  3,  5 i3,  D.  de  Acq.  possess. 

(1)  Paul,  1.  3,  Ç 1 3 , de  Acq.  possest. 

(3)  L.  4L  D.  de  Aeq.  possest.  Pothier,  n°  81. 

(4)  Paul,  L 3,  5 17,  et  1.  3o,  S 3,  D.  loc.  cit. 

(5)  Ulp. , I.  1,  S aa,  D.  de  Vi  et  Pi  armait 2. 

(6)  Pompouius,  I.  ai,  $ a,  T),  de  Aeq.  postest. 

(7)  Julianua,  I.  33,  5 a,  D.  de  Usurpât. 

(8)  L.  a5,  5 î,  D.  de  Acq.  possest. 
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pouille,  et,  dès  le  moment  que  son  adversaire  s’est  mis 
en  possession  publique,  au  su  de  tout  le  voisinage,  il 
est  réputé  possesseur,  quand  même  celui  qui  possé- 
dait avant  lui  aurait  ignoré  sa  dépossession  (i). 

Entin,  il  y a dépossession  lorsque  la  possession, 
quoique  conservée  par  la  volonté,  animo,  a été  rem- 
placée sans  violence  par  la  possession  effective  et  cor- 
porelle d’un  tiers  qui  a joui  de  la  chose  et  en  a retiré 
les  produits  (2). 

Je  ferai  remarquer  toutefois  que  la  dépossession 
de  fait  de  celui  qui  avait  une  possession  annale  n’est 
considérable,  en  droit,  qu’ autant  qu’elle  a duré  l’an  et 
jour  (3)  : tant  que  ce  délai  n’est  pas  écoulé,  il  n’y  a pas 
interruption  juridique  de  la  possession.  Le  possesseur, 
privé  de  sa  jouissance , peut  exercer  une  action  pos- 
sessoire  pour  la  recouvrer  (4),  et  sa  réintégration 
produit  un  effet  rétroactif,  en  sorte  qu’il  est  censé 
avoir  possédé  par  l’usurpateur  qui  s’est  mis  à sa 
place. 

4°  Lorsque  la  chose  est  détruite;  par  exemple,  si 
l’héritage  est  englouti  par  la  mer  ou  par  la  rivière. 
Çuod  mari  aut  Jlumine  occupatum  sit  possidere  nos 
desinimus  (5). 

Mais  cela  ne  doit  pas  s’appliquer  à une  inondation 


(1)  Argou,  I.  1,  p.  3*4. 

(3)  Supra , n"  3^3. 

(3)  Argum.  de  l’art.  3343,  C.  civ. 

(4)  C’est  ce  qu’exprime  Ulpien,  I.  17,  D.  de  Acq.  possess.;  «t  Bru- 
nemann  a ainsi  commenté  sa  pensée  : Qui  ab  nlio  dejicilur  habendus 
EST  P80  EO  AC  SI  POSSIDERET,  QUIA  ACTIOSEM  HABET  ad  recuperandam 
possessionem.  Sed  exindi  non  in/ertur  quod  vert  possideat,  sed 
perindè  haberi  debere  quasi  veri  possideret,  cum  intcrdicto  un  de 
VI  possessionem  recuperarc  possit,  et  habetur  pro  possessore  ratione 
commodi  sui,  quoad  rts , fructus  et  damna,  non  in  sui  gravamen. 
Sed  veri  possidrt  dejector. 

(5)  L.  Jo,  S 3,  D.  de  Acq.  possess. 
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passagère  ; nous  retenons  la  possession  en  attendant 
que  la  rivière  se  retire  (i  ).  • 

5°  Lorsqu’il  y a transformation  d’une  espèce  en  une 
autre  ; par  exemple,  si  avec  de  la  Laine  on  fait  un  habit, 
je  ne  possède  plus  la  laine  (a) , mais  je  possède  l’habit 
qu’elle  a servi  à faire  (3). 

271.  Nous  perdons  la  possession  par  notre  volonté, 
soit  par  une  renonciation  translative,  soit  par  un  aban- 
don pur  et  simple  : 

Par  une  renonciation  translative,  lorsque  nous  en  fai- 
sons la  tradition  à autrui  pour  l’en  investir  à notre  place; 

Par  un  abandon  pur  et  simple,  lorsque,  par  exem- 
ple, nous  jetons  à la  mer  l’objet  qui  nous  est  inutile. 

272.  11  faut  nous  occuper  maintenant  de  l’étendue 
de  la  possession  : ce  point  est  très-important  en  ma- 
tière de  prescription.  On  connaît  la  règle  célèbre  : 
Tantum  prœscriptum  quantum  possessum  : pour  l’ap- 
pliquer sainement,  nous  devons  nous  faire  des  idées 
justes  sur  la  portée  de  la  possession  et  sur  le  cercle 
qu’elle  embrasse. 

Lorsqu’un  objet  est  susceptible  de  division,  et  qu’on 
n’en  possède  qu’une  partie,  par  exemple,  la  moitié, 
ayant  telle  contenance  au  nord  ou  au  midi,  011  ne 
pourra  se  prévaloir  d’une  présomption  de  propriété 
que  pour  cette  moitié  seulement  (4). 

Mais  il  en  est  autrement  quand  la  chose  est  indivisi- 
ble : la  possession  d’une  partie  entraîne  celle  du  tout. 
Sic  qui  per  partem  itineris  it,  totum  jus  usurpare  vi- 
detur  (5). 


(1)  Pothier,  o»  77.  Amiens,  17  m3rj  i8a5  (Dali.,  »8,  1).  Jn/rà, 
a»*  5^9  et  34». 

(a)  Paul,  1.  3,  5 3,  D.  de  Acq.  pouess.;  I.  3o,  D.  de  Usurpât. 

(3)  M.  Blondeau,  C hresk,  p.  »43,  note  a. 

(4)  Ilunod,  p.  »5  et  »6.  Jnjrà,  n°  377,  Limitation. 

(5)  L.  8,  Ç |,  P,  Quetnad.  scn>it,  omit. 
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Si  la  possession  n’a  embrassé  qu’un  démembrement 
de  la  propriété,  comme  une  servitude,  un  droit  d’u- 
sage, un  droit  de  superficie,  il  ne  faudra  pas  l’étendre 
au-delà  : elle  n’attaquera  pas  la  propriété  meme  ; elle 
devra  être  circonscrite  dans  le  cercle  du  démembre- 
ment sur  lequel  elle  se  sera  exercée.  L intention  du  pos- 
sesseur ne  peut  être  jugée  que  par  ses  actes  : s’il  s’est 
borné  à passer,  il  n’a  donc  entendu  posséder  qu’un 
droit  de  passage  ! ! s'il  s’est  borné  à recueillir  des  fruits 
pour  scs  besoins,  il  n’a  donc  voulu  posséder  qu’un 
droit  d’usage. 

273.  Toutefois,  il  est  souvent  difficile  de  distinguer 
si  les  actes  de  possession  ont  eu  en  vue  un  démembre- 
ment de  la  propriété  ou  la  propriété  même.  J’ai  sou- 
vent vu  des  difficultés  s’élever  à cet  égard,  lorsqu’il  s’a- 
gissait de  l’acquisition  par  la  possession  de  terrains  vains 
et  vagues,  qui  ne  fournissent  que  de  rares  produits,  et 
qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  culture.  Y mener 
paître  les  troupeaux,  y couper  des  broussailles  ou  des 
bruyères,  y faire  stationner  des  charrettes,  sont-ce  là 
des  actes  de  tolérance,  ou  des  actes  de  servitude,  ou 
des  actes  de  propriété?  Tout  dépend  des  circonstances, 
et  il  faut  surtout  s’aider  d’une  distinction. 

Si  le  maître  du  fonds  sur  lequel  s’est  exercée  la  pos- 
session est  connu,  et  qu’il  s’agisse  de  savoir  seulement 
si  la  possession  l’a  privé  d’un  démembrement  de  sa  pro- 
priété, ou  bien  si  elle  l’a  privé  de  la  propriété  même  , 
on  devra  interpréter  l’acte  équivoque  dans  le  sens  le 
plus  favorable  à celui  qui  csrtat  de  damno  vitando. 
11  ne  faut  pas  dépouiller  facilement  un  propriétaire  de 
son  héritage. 

Mais  si  le  maître  de  la  propriété  n’est  pas  connu, 
et  si  la  possession  est  invoquée  comme  moyen  de 
trouver  ce  maître,  les  faits  de  possession  doivent  être 
envisagés  d’un  poiut  de  vue  différent.  On  ne  peut  pas 
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dire  à celui  qui  a possédé  : Vous  n'avez  voulu  acqué- 
rir qu'une  servitude  ; car  qu’est-ce  qu’une  servitude? 
C’est  un  droit  sur  le  fonds  d’autrui,  et,  pour  affirmer 
qu’il  y a droit  sur  le  fonds  d’autrui,  il  faut  que  le  pro- 
priétaire soit  connu.  On  doit  donc  se  montrer  plus 
enclin  à voir  dans  les  actes  de  possession  des  indices 
d’une  pleine  propriété. 

C’est  suivant  cette  distinction  qu’il  a été  souvent  dé- 
cidé, à ma  connaissance,  que  les  actes  dont  j’ai  parlé 
ci-dessus  étaient,  lorsqu’ils  étaient  fréquemment  réi- 
térés et  non  contrariés,  des  preuves  d’une  possession 
(Uiimo  domini,  de  nature  à conduire  à l’acquisition  de 
la  propriété  (i).  Les  mêmes  difficultés  se  sont  élevées 
lorsque  deux  parties  se  disputaient  la  propriété  d’un 
chemin,  et  la  meme  distinction  est  venue  les  aplanir. 
J’ai  vu  juger,  par  exemple,  que  le  passage  des  habitans 
d’une  commune  sur  un  chemin  dont  la  propriété  était 
contestée  entre  deux  parties  n’ayant  respectivement 
aucun  titre  à alléguer,  la  réparation  des  ponts,  l’en- 
tretien de  la  chaussée  aux  frais  de  cette  commune,  in- 
diquaient bien  plutôt  une  possession  à titre  de  pro- 
priétaire de  ce  chemin  qu’un  droit  de  servitude  (2). 
Tout,  en  cette  matière,  dépend  des  circonstances.  Le 
juge  se  pénétrera  de  cette  idée  exprimée  par  Domat, 
savoir,  que  les  marques  de  la  possession  sont  diffé- 


(1)  La  cour  d'Amiens  a même  décidé,  par  arrêt  du  17  mars  i8»5,  dans 
une  espèce  où  il  s'agissait  de  l'acquisition  des  relais  de  la  mer  par  la  pres- 
cription , que  la  commune  qui  prétendait  en  avoir  acquis  la  propriété 
par  une  possession  privative  avait  fait  preuve  d'une  possession  certaine 
et  non  équivoque,  en  justifiant  que  de  tout  temps  elle  avait  conduit  scs 
troupeaux  à la  pâture  sur  ces  terrains,  parce  que  ce  mode  de  jouissance 
est  le  plus  usité  et  le  plus  ordinaire  pour  des  terres  de  cette  nature 
(I)al!.,  a8,  1, 34»).  Riais  voy.  infrà,  n«»  388  et  38g,  sur  l'art.  aa3a, 
arrêts  et  opinions  contradictoires,  et  nouvelles  observations. 

(a)  Nancy,  arrêt  inédit  du  V]  février  i8a6,  entre  d'Apreraont  et  la 
commune  de  Tillonliois. 
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rentes,  suivant  la  diversité  de  nature  des  choses  aux- 
quelles elle  s’applique  (i). 

274.  La  possession  d’une  chose  fait  présumer  la 
possession  des  accessoires  ; et  réciproquement,  la  pos- 
session d’une  partie  fait  souvent  présumer  la  posses- 
sion du  tout  (2). 

Là-dessus  les  lois  romaines  nous  offrent  de  curieuses 
distinctions. 

Si  une  chose  se  compose  d’éle'mens  divers,  rapportés 
et  contigus,  de  corps  différens  liés  les  uns  aux  autres, 
comme  une  maison,  un  vaisseau,  la  possession  de  l’é- 
difice n’entraine  pas  la  possession  de  ses  parties.  Ainsi, 
suivant  Javolenus,  si  la  maison  possédée  vient  à être  dé- 
molie, il  faudra  de  nouveau  posséder,  pendant  le  temps 
voulu  pour  prescrire,  les  matériaux-meubles  dont  elle 
se  compose,  pour  pouvoir  se  dire  proprietaire  de  ces 
matériaux.  Le  temps  pendant  lequel  on  a possédé  la 
maison  ne  comptera  pas  pour  l’usucapion  des  maté- 
riaux ; car  on  ne  les  a pas  possédés  seuls  et  séparés  de 
l’édifice  ; on  les  a possédés  non  comme  meubles  dis- 
tincts, mais  comme  maison.  Il  impliquerait  contra- 
diction que  la  même  chose  fut  possédée  à la  fois  et 
comme  meuble  et  comme  immeuble  (3). 

C’est  pourquoi  Caïus  nous  donne  la  décision  sui- 
vante : « Un  individu  bâtit  une  maison  avec  les  maté- 
« riaux  d’autrui  ; il  la  vend,  et  l’acquéreur,  apres  l’a- 
« voir  possédée  pendant  le  temps  necessaire  pour 
« l’usucapion,  la  démolit  r le  maître  de  la  matière 
« pourra-t-il  revendiquer  les  matériaux?  La  raison  de 


(.)  Lois  civiles,  liv.  3,  t.  % sect.  1,  n®  4.  Infrà,  n«  3^7  et  338. 
Voy.  un  arrêt  de  b cour  de  Caen  du  i4  juillet  i8ïS  , qui  décidé  que 
la  possession  des  arbres  venus  sur  la  berge  d’un  fossé  ne  fait  pas  acquérir 
la  propriété  de  la  berge , mais  seulement  les  arbres  percrus  qu’on  a élagués , 
détruites,  etc.  (DalL , a5,  a,  ao6, 

(a)  Infrà,  n®  3<t  (noie),  l'opinion  de  ïavre. 

(3)  L.  a3,  S 1,  D.  de  Usurpai. 
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« douter  est  que  , l’édifice  ayant  été  acquis  par  pres- 
« cription,  les  choses  singulières  dont  il  se  compose 
« sont  censées  avoir  été  comprises  dans  lusucapion, 
et  Mais  cette  opinion  n’est  pas  admissible  (i).  » 

Du  reste,  si  ces  matériaux  eussent  été  d’abord  pos- 
sédés comme  meubles  distincts,  et  qu’ensuitc,  pour  les 
utiliser,  on  les  eut  fait  entrer  dans  la  construction 
d’une  maison,  le  temps  de  leur  adhésion  à l’édifice 
qu’on  aurait  possédé  serait  utile  pour  l usucapion  (2). 

Les  jurisconsultes  romains  reconnaissaient  aussi  que 
le  propriétaire  d’une  maison  était  censé  posséder  les 
choses  mobilières  placées  dans  cette  maison,  comme 
les  pierres  précieuses,  l’argenterie;  car  ces  choses  ont 
une  existence  propre  et  distincte  (3). 

On  aperçoit  au  premier  coup-d’œil  tout  ce  qu'il  y a 
d inapplicable  à notre  droit  français  dans  cette  distinc- 
tion que  les  jurisconsultes  romains  font  entre  la  tota- 
lité de  la  chose  et  ses  parties  constituantes.  Elle  tc- 
nait(4)aux  principes  particuliers  des  Douze-Tables  (5), 
qui  ne  permettaient  pas  au  propriétaire  dont  on  avait 
pris  les  matériaux  pour  construire  une  maison  de  les 
revendiquer,  pour  ne  pas  déformer  par  des  ruines 
l’aspect  de  la  ville  ; mais  qui  en  même  temps  ne  vou- 
laient pas  que  la  prescription  courût  contre  lui  pen- 
dant la  jonction  des  mat  ériaux  à l’édifice,  de  telle  sorte 
qu’il  put  les  revendiquer  lors  de  leur  séparation  (6). 
Mais  notre  droit  est  tout  différent,  cl  il  est  certain  que 
la  possession  d’une  maison  conduit  naturellement  à la 


(t)  L.  7,  5 «i,  D.  de  Acq.  rer.  dom. 

(1)  Poraponius , 1.  3o , Ç j,  L).  de  Usurpât. 

(3)  Id.  Yoy.  là-dcssus  Voct , de  Usucap.,  no  n.  Connanus,  lib.  3, 
cap.  i4,  n»  6. 

(4)  Connanus,  toc.  cil. 

(5)  Tabla  6«. 

(ü)  Voy . Polbicr,  Pand.,  I.  i,  p.  uo. 
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prescription  des  matériaux  dont  elle  est  composée. 
J’ai  dû  faire  cette  observation,  parce  que  j’ai  vu  tirer 
quelquefois  un  mauvais  parti  des  lois  que  j’ai  rappelées 
ci-dessus. 

275.  Lorsque  l’on  possède  une  chose  composée  de 
plusieurs  corps  distincts  et  séparés,  mais  unis  sous  un 
meme  nom,  comme  un  troupeau,  un  haras,  on  possède 
bien  plus  chacune  des  parties  individuelles  qui  la 
constituent  que  la  chose  elle-même.  Tamcn  universi 
gregis  u II  a est  usucapio;  sed  singulorum  anirnalium 
sicuti  possessio,  ità  et  usucapio  (1).  — Singulœ  oves 
suant  causant  liabebunt  : ità  ut,  si  quœfurtivœ  erurit, 
sint  quidem  ex  grege,  non  tamen  usucapiuntur  (2). 
Cette  décision  est  tout-à-fait  logique. 

Ainsi,  j’achète  un  troupaau  dans  lequel  il  y a deux 
brebis  volées  : la  possession  «pie  j’aurai  de  ce  troupeau 
me  permettra  bien  de  me  prévaloir  de  l’article  2279 
du  Code  civil,  en  ce  qui  concerne  les  animaux  qui 
n’ont  pas  été  volés;  je  pourrai  repousser  celui  qui 
voudra  les  revendiquer  par  la  maxime  : En  fait  de  meu- 
bles, la  possession  vaut  titre;  mais  il  n’en  sera  pas  ainsi 
en  ce  «fui  concerne  les  brebis  volées.  11  faudra  que  je 
les  possètle  pendant  trois  ans  avec  bonne  foi,  pour  pou- 
voir faire  déclarer  le  demandeur  non-rccevablc.  Ainsi, 
cha«|uc  corps  distinct  du  troupeau  est  sujet  aune  pos- 
session spéciale  (3). 

276.  C’est  pour  cela  que,  si  un  individu  commence 
à posséder  un  héritage,  et  puis  y réunit  des  champs 
voisins,  il  y aura  autant  de  possessions  diverses  «juc  de 
parcelles  «listinctcs  dont  1 immeuble  se  sera  successi- 
vement augmenté.  Partes  quee  emptione  fundo  adji- 


(1)  Javolcnus,  I.  3o,  5 a,  D.  de  Usurpai. 
(a)  Id. 

(3)  Injru,  nu  1065. 
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ciuntur  propriam  ac  separalam  conditionem  liabent, 
et  ideo  possessionem  quoque  earum  separaùm  ntuv - 
cisci  oportere,  et  longarn  possessionem  statuto  tempore 
implcri  ( I ). 

277.  Lorsque  la  possession  est  fondée  sur  un  titre, 
on  en  règle  retendue  sur  la  portée  du  titre  même. 
C’est  lui  qui  sert  à l’interpréter  et  à en  fixer  la  por- 
tée (2).  11  n’est  pas  à présumer  que  celui  qui  produit 
un  titre  et  le  soutient  par  la  possession  ait  voulu  le 
dépasser. 

Néanmoins  cette  mesure  est  fausse  dans  certains  cas; 
il  n’est  pas  impossible  de  concevoir  que  le  possesseur 
ait  entendu  posséder  tout  à la  fois  et  ce  que  son  titre 
lui  accorde,  et  les  adjonctions  qu’il  y a faites  de  son 
chef. 

Puisque  le  titre  est  la  règle  ordinaire  de  la  posses- 
sion, il  faut  en  conclure  que  si  le  meme  acte  contient 
plusieurs  droits  connexes  et  éventuels,  et  que  l’on  n’en 
ait  possédé  qu’un  seul  parce  que  les  autres  ne  se  sont 
pas  présentés,  la  jouissance  de  l’un  aura  conservé  la 
jouissance  de  tous  les  autres.  On  verra  plus  bas  l’ap- 
plication et  la  preuve  de  cette  doctrine  (3)  ; elle  dé- 
montrera cjuc  la  possession  d une  partie  divisible  de  la 
chose  peut  quelquefois  faire  supposer  la  possession 
du  tout. 

278.  Quand  on  possède  à la  place  d’un  autre,  la 
limite  de  la  possession  s'arrête  au  point  où  finissait  le 
droit  de  celui  auquel  on  prétend  se  substituer  (4). 

279.  Voyons  maintenant  par  quels  moyens  se  prouve 
la  possession. 


(1)  Julianu»,  I.  7,  § 1 , D.  Pro  implore. 

(a)  Dunod , p.  a3. 

(S)  Yoy.  infrù,  sur  l'art,  aaig,  le  n°  34o,  où  je  cite  une  decision 
du  président  Favre. 

(',)  Dunod  , p.  a3. 
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La  possession  des  choses  corporelles,  étant  resfacti, 
se  prouve  par  témoins  bien  plus  encore  que  par  titres; 
car  on  ne  passe  pas  de  titres  pour  constater  qu’on  a 
labouré  un  champ,  qu’on  a récolté  une  vigne,  qu’on  a 
fait  des  plantations.  Les  actes  écrits  sont  cependant 
utiles  pour  faire  voir  la  série  des  propriétaires  et  la 
filiation  de  la  possession  ; on  peut  également  les  faire 
servir  à justifier  le  paiement  des  impôts,  la  percep- 
tion des  fermages,  les  poursuites  qu’on  a dirigées 
contre  les  usurpateurs,  pour  se  conserver  un  droit 
exclusif. 

280.  La  preuve  de  la  possession  des  droits  incor- 
porels résiste  davantage  à la  preuve  testimoniale. 
Ainsi,  la  possession  d’une  rente,  c’est-à-dire  le  paie- 
ment des  arrérages,  ne  pourrait  être  justifié  que  par 
des  quittances  écrites,  et  il  serait  difficile  d’admettre  la 
preuve  testimoniale  sans  se  mettre  en  contradiction 
avec  les  dispositions  du  Code  civil,  qui  prohibent  la 
preuve  par  témoins  de  toutes  choses  dont  il  a été  pos- 
sible au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale (1).  Au  surplus,  je  reviendrai  sur  ce  point  dans 
mon  commentaire  de  l’article  2248  (2). 

281.  Nous  verrons  dans  les  articles  suivans  quels 
sont  les  caractères  que  doit  avoir  la  possession  pour 
amener  la  prescription. 

Mais,  avant  quelle  ait  atteint  sa  révolution,  il  est 
possible  qu’elle  soit  troublée,  ou  qu’un  tiers  vienne 
l’enlever  à celui  qui  l’exerce  avec  l’intention  de  conso- 
lider la  propriété  sur  sa  tête. 

La  loi  ne  pouvait  rester  indifférente  à ces  actes  de 
trouble;  car  la  possession  est  si  précieuse  que,  pour  la 


(1)  MM.  Fœlix  et  Hcnrioa  , des  Renies  foncières,  p.  4 {1.  M.  Va- 
xeillc,  t.  1,  p.  81  et  81. 

(1)  Infff  > n»  6a  I. 
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conserver  ou  l’acquérir,  on  passe  vite  aux  voies  de 
fait  et  aux  violences.  Il  fallait  donc  qu’elle  s’inter- 
posât, afin  de  prévenir  des  discordes  i-edoutables  ; il 
fallait  qu’elle  prit  des  mesures  salutaires  pour  empê- 
cher que,  sous  prétexte  d’un  droit  de  propriété  sou- 
vent équivoque,  on  ne  vint  déposséder  ou  inquiéter 
celui  qui,  par  une  possession  suffisante,  est  présumé 
propriétaire.  Pour  que  la  propriété  attire  à elle  la  pos- 
session qu’elle  soutient  être  injustement  séparée  d’elle, 
elle  doit  se  présenter  certaine,  évidente,  non  con- 
testée; le  premier  point  à obtenir  de  la  part  de  celui 
qui,  n’ayant  pas  la  possession,  veut  la  conquérir,  c’est 
donc  tle  faire  juger  contradictoirement  qu’il  est  pro- 
priétaire : tant  que  ce  point  n’est  pas  mis  hors  de 
toute  controverse,  la  possession  reste  à celui  qui  la 
détient,  avec  les  conditions  nécessaires  pour  qu’il 
soit  provisoirement  réputé  propriétaire.  Il  suit  de  la 
que  si  le  possesseur,  ainsi  protégé  par  la  volonté  et  la 
présomption  de  la  loi,  vient  à recevoir  des  échecs  dans 
sa  jouissance,  il  a une  action  pour  se  faire  maintenir. 
De  là  la  nécessité  des  actions  possessoires,  par  les- 
quelles la  possession  se  fait  respecter  par  lestiers. 

Nous  allons  nous  en  occupcrici,  car  elles  sont  le  nerf 
de  la  prescription,  en  lui  conservant  son  élément  pri- 
mordial; mais,  avant  tout,  nous  ferons  observer  que, 
dans  le  di’oit  français,  les  actions  possessoires  de  com- 
plainte et  réintégrante  n’ont  lieu  que  pour  les  immeu- 
bles ou  pour  les  universalités  de  meubles.  Quant  aux 
meubles  considérés  individuellement,  on  ne  peut  en 
obtenir  la  possession  qu’en  prouvant  qu’on  en  est  pro- 
priétaire. La  possession  reste  toujours  à l’occupant,  et 
on  ne  peut  l’en  dépouiller  que  par  une  action  de  re- 
vendication. En  cette  matière,  on  nccoTinait  pas  d’ac- 
tion distincte  sur  la  possession  ; c’est  par  l’occupation 
que  le  possessoire  sc  décide,  et  celui  qui  a rardu  la 
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possession  d’un  meuble,  fùt-clle  annale,  ne  peut  la 
recouvrer  que  par  une  action  pétitoirc  ayant  pour 
but  de  justifier  son  droit  de  propriété  : c’est  là  une 
règle  aussi  ancienne  que  le  droit  français.  On  suivait 
d’autres  principes  en  droit  romain  ; mais,  chez  nous, 
on  a pensé  que  les  meubles  n’ônt  pas  assez  de  consis- 
tance pour  être  l’objet  de  débats  préliminaires  sur  la 
possession;  que  les  traces  de  la  possession  annale  d une 
chose  mobilière  sont  trop  difficiles  à retrouver,  pour 
attribuer  à cette  possession  une  préférence  sur  l’oc- 
cupation ; que  l’occupation  elle-même  est  suffisamment 
défendue,  soit  par  l’action  de  vol,  soit  par  la  facilité 
de  mettre  les  meubles  à l’abri  d’un  coup  de  main  ; 
qu’enfin  l’intérêt  du  commerce  veut  qu’on  ne  laisse 
pas  trop  long-temps  dans  l’incertitude  la  propriété  de 
ces  objets,  dont  la  destination  est  d cire  soumis  à une 
circulation  rapide  (i). 

282.  Dans  le  droit  romain,  on  appelait  interdits  ( in- 
terdicta)  les  moyens  de  droit  qui  protégeaient  la  posses- 
sion, et  empêchaient  qu’elle  ne  devint  une  occasion  de 
violence  entre  les  citoyens  trop  enclins  à se  la  disputer. 

Suivant  M.  de  Savigny,  de  même  que  la  propriété 
donnait  lieu  à 1 action  en  revendication , de  même  la 
possession,  le  jus  possessionis,  était  la  cause  des  inter- 
dits possessoircs.  Mais  d’autres  jurisconsultes  pensent 
que  les  interdits  n’avaient  été  établis  que  comme 
arrangement  préliminaire  à l’action  in  rem , comme 
une  revendication  provisoire  introduite  pour  prépa- 
rer les  actions  pétitoircs,  et  que  leur  but  était  sim- 
plement de  constituer,  pendant  la  litispendance,  un 
état  de  chose  que  ces  actions  régleraient  ensuite  dé- 
finitivement (2). 

(1)  Infrà  , n»  io43. 

(a)  M.  Duroi  ( Thémis , t.  8,  p.  i,  et  I.  g,  p.  34).  RI.  Blondeau, 
Oiresl.,  p.  i;{.  Supra , n«  a3a. 
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Il  y avait  deux  espèces  d’interdits  : l interdit  recu- 
perandœ  possessionis,  qui  répond  à ce  que  nous  appe- 
lons chez  nous  la  réintégrandc,  et  les  interdits  reti- 
nendæ  possessionis  , qui  correspondent  à notre  com- 
plainte pour  trouble  en  cas  de  saisine  et  nouvellele'  (1). 
On  en  trouve  un  troisième,  l'interdit  adipisccndœ  pos- 
sessionis, dont  les  livres  romains  parlent  avec  ces 
deux  autres  (2);  mais,  à vrai  dire,  cet  interdit  n’est 
pas  possessoirc,  car  celui  qui  veut  acquérir  la  pos- 
session par  son  moyen  ne  possède  pas  et  n’a  pas  en- 
core possédé;  et  cependant  une  possession  acquise 
est  la  condition  des  interdits  possessoircs  (3).  Du 
reste , cet  interdit  adipisccndœ  possessionis  n’a  jamais 
été  reçu  en  France,  et  c'est  pour  nous  une  raison  de 
plus  pour  ne  pas  nous  en  occuper  (4). 

283.  Voyons  ce  qui  concerne  les  interdits  reti- 
nendœ possessionis.  Ils  avaient  pour  but  de  défendre 

(1)  Inst.,  de  Interdiclis.  Mcnochius,  jurisconsulte  italien,  a composé 
un  ouvrage  intitulé  : de  reruperandd  vel  relinendtï  Possessione. 
M.  Proudhon  l’appelle  plaisamment  le  Cujas  de  l’Italie  {Usufruit , t.  8, 
p.  388).  Un  tel  jugement  prouve  combien  la  littérature  «lu  droit  est  ar- 
riérée en  France,  même  chei  nos  meilleurs  auteurs.  Conçoit-on,  en 
effet,  que  l’on  ait  l’idée  de  comparer  à Cujas  , au  Bossuet  de  la  juris- 
prudence , à ce  génie  philosophique  qui  éclaira  le  droit  par  l’histoire, 
la  philologie  et  la  critique,  et  conçut  la  grande  idée  de  recomposer  les 
livres  des  jurisconsultes  de  Rome,  mis  en  pièces  par  le  ciseau  de  Tribo- 
nien,  avec  M-nochius , disciple  entêté  de  l’école  bartoliste;  érudit,  j’en 
conviens,  mais  radicalement  incapable  de  s’élever  jusqu'à  l'histoire,  la 
philosophie,  et  à toutes  ces  grandes  pensées  qui  rehaussent  le  droit; 
casuiste  minutieux  et  sans  discernement,  étouffant  chacune  de  ses  propo- 
sitions sous  une  série  d'ampliations,  de  limitations  et  sublimitations  qui  dé- 
goûtent la  patience  la  plus  dévouée  ! 

Du  reste,  je  conviens  que  Menochius  a eu  et  a encore  une  grande 
vogue  en  Italie:  il  est  fort  précieux,  en  effet , pour  ceux  qui  veulent 
avoir  le  pour  et  le  contre  sur  chaque  question,  sans  s’inquiéter  de  savoir 
où  est  la  vérité  ; mais  je  ne  crois  pas  que  ce  soit  une  raison  pour  le 
mettre  sur  la  même  ligne  que  Cujas. 

(s)  Paul,  I.  3,  U.  de  Interd.  Caïu s,  lib.  4,  S >45-  Justinien,  Inst., 
5 a,  de  Interd. 

(3)  Voy.  Lerminier,  p.  «07,  108  et  109. 

(4)  C'est  ce  que  nous  apprend  en  effet  Cujas , d'après  Imbert  ( ad 
lit.  Cod.,  undi  vi). 
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le  possesseur  d’une  agression  ou  d’un  trouble,  et  ils 
étaient  accordés  : i°  lorsque  la  force  ou  la  voie  de  fait 

exercée  contre  le  possesseur  lui  causait  un  dommage  ac- 
tuel dont  il  voulait  obtenir  réparation (i)  ; 2°  lorsqu’il 
craignait  pour  l’avenir  des  violences  (2)  ; lorsque,  pen- 
dant un  procès  au  pélitoire,  il  fallait  prendre  une  déci- 
sion sur  la  possession  (3). 

Trois  circonstances  devaient  concourir  pour  que  les 
interdits  retinendœ  possessionis  fussent  admissibles  : 
1°  une  possession  certaine  ; 2°  un  trouble  ; 3°  mais  un 
trouble  qui  ne  fit  pas  perdre  la  possession  , ainsi  que 
l’indique  le  nom  retinendœ  possessionis  (4). 

L’interdit  donné  pour  conserver  la  possession  des 
immeubles  s’appelait  uti  possidetis  (5)  ; celui  qui  com- 
pétait  pour  les  meubles  s’appelait  ulrubi. 

284-  L’interdit  uti  possidetis  n’était  pas  accordé 
(comme  notre  complainte)  à celui-là  seul  qui  avait  pos- 
sédé pendant  l’an  et  jour  : il  suffisait  d’avoir  la  posses- 
sion au  moment  du  litige  (6).  C’est  là  un  point  très-im- 
portant à considérer,  et  une  nuance  très-caractéristique 
entre  notre  système  des  actions  possessoires  et  le  sys- 
tème des  Romains  sur  les  interdits. 

L’interdit  uti  possidetis  pouvait  échouer  par  une 
double  exception  proposée  par  le  défendeur.  La  pre- 
mière avait  lieu  quand  celui-ci  prouvait  que  le  de- 
mandeur possédait  vi  , 'vel  clàm,  vel  precarid  (7) , 
et  qu’il  tenait  cette  possession  de  lui,  défendeur,  et  non 


(1)  Ulpien , I.  1,  D.  Uti  possidetis. 

(»)  Id. 

(3)  Aulu-Gelle,  Noct.  aille.,  lib.  ao , ch.  io. 

(4)  Ulpien,  I.  1,  S 4,  Uti  possidetis. 

(5)  Ulpien,  1.  t,  5 i,  D.  loc.  cii. 

(6)  L.  1,  S 8,  U.  Uti  possidetis.  Vof.  Infrà,  n»  3oa,  le  droit  Cran- 
tais sur  ce  point.  Voy s,  n*  543,  une  opinion  fautive  de  M.  Bigot. 

(7)  Ulpien,  I.  1,  S 5,  loc.  ciV. 
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d’un  autre  (1);  car  peu  eut  importe  qu’à  IVgard  d’un 
tiers  la  possession  du  demandeur  fût  vicieuse,  c’est- 
à-dire,  pre'caire,  clandestine  ou  violente.  Voilà  pour- 
quoi Vcnulejus  disait  : Advcrsiis  extraneos  vitiosa 
possessio  prodesse  solet  (2).  Pomponius  ne  faisait 
qu’appliquer  cette  règle  dans  la  proposition  suivante  : 
Qui  precario  fundum  possidet , is  intcrdicto  uti  pos- 
sidetis  adversiis  omnes , prœter  eurn  quetn  rogavit, 
uti potest  (3). 

Le  seconde  exception  avait  lieu  si  l'interdit  n’était 
pas  exercé  dans  l’année  du  trouble  (4). 

285.  Quand  le  demandeur  était  fondé,  il  obtenait 
la  cessation  du  trouble  et  des  dommages  intérêts  ; le 
magistrat  ordonnait  même  quelquefois  que  le  défen- 
deur donnerait  caution  de  ne  plus  troubler  à l’ave- 
nir (5). 

28G.  Quant  à l’interdit  utrubi,  il  n’était  admis  dans 
l’ancien  droit  qu’autant  que  le  demandeur  avait  pos- 
sédé pendant  la  plus  grande  partie  de  l’année,  c’est-à- 
dire  si,  dans  l’année,  sa  possession  avait  été  plus  lon- 
gue que  celle  de  son  adversaire  (6).  Mais,  par  le  droit 
de  Justinien,  cette  condition  ne  fut  plus  exigée,  et 
l’interdit  utrubi  fut  assimilé  à l’interdit  uti  possi- 
detis  (7).  Chez  nous,  l'interdit  pour  meubles  n’est  pas 
connu  (8). 


(1)  Ulpien,  1.  t,  % fin.,  toc.  cil.  Paul,  1.  a,  D.  toc.  cil. 

(1)  L.  53,  D.  de  Acq.  possession!. 

(3)  L.  17,  D.  de  Grecario.  Pothier,  Orléans , t.  ai,  n"  5o. 

(4)  Ulpien,  1.  i,  D.  Uti possidelis.  Pothier,  toc.  cil.,  n°  5a. 

(5)  U.  i,  4i  6|  D. , et  1.  i,  C.  Uti  possidelis. 

(6)  Caîus,  I.  4t  S >48.  M.  Lerminier,  p,  117. 

(7)  Pothier,  Pand.,  t,  3,  p.  a 4g. 

(8)  Snprà,  n®  a8i,  * 
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287.  Voyons  ce  qui  concerne  le  droit  de  se  faire 
réintégrer  dans  la  possession  qu’on  avait  perdue  par 
violence.  Cette  restitution  s’obtenait  par  l’interdit 
undè  vi. 

Les  Romains  distinguaient  deux  sortes  de  violence  : 
la  violence  armée,  vis  armata , et  la  violence  sans  ar* 
mes,  vis  quotidiana  : de  là  ces  deux  interdits,  l’un  ap- 
pelé interdiction  de  vi  armatd,  l’autre  appelé  de  vi 
quotidiana. 

Pour  que  l’interdit  undè  vi  fut  accordé,  fallait-il  que 
le  demandeur  eût  la  possession , c’est-à-dire  qu’il  eût 
commencé  à détenir  la  chose  anirno  domini,  animo  et 
affecta  dorninantis  ? 

Dans  sa  célèbre  oraison  pour  Cécina,  Cicéron  sou- 
tint que  la  possession  n’était  pas  nécessaire  quand  il  y 
avait  violence  armée(l)  .Mais  M.  de  Savigny  croit  que 
le  grand  orateur  ne  faisait  que  prêter  à un  sophisme 
nécessaire  à sa  cause  son  éloquence  et  la  subtilité  de 
son  esprit  (2). 

Quoi  qu’il  en  soit,  les  décisions  des  jurisconsultes  de 
l’empire,  Ulpien  et  Paul,  nous  apprennent  qu’il  fallait 
avoir  la  possession  soit  civile,  soit  même  naturelle  (3), 
pour  avoir  l’interdit  undè  vi , et  il  est  raisonnable  de 
penser  que  cette  condition  s’appliquait  à tous  les  cas  de 
violence;  car,  pour  être  restitué,  il  faut  avoir  perdu,  et 
celui  qui  n’a  pas  commencé  à posséder  n’a  pas  à de- 
mander à être  remis  en  possession  (4). 

La  première  condition  pour  l’admission  de  l’inter- 


(1)  N**  8,  19,  »i,  ï8,  *9,  3a. 

(1)  Voy.  l’analyie  Je  M.  Lerroinier,  p.  119  à 11a. 

(3)  Ulpien,  1.  i,  SS  9»  ,0»'  a3>  D-  à*  ^ic!.  vi  armalâ.  Paul,  I 4, 
S 18,  D.  de  Usurpai. 

(4)  Pothiar,  Orléans,  l.  îa  , n*  4>> 
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dit  undè  a n était  donc  que  le  demandeur  fût  posses- 
seur. 

# 

La  seconde,  que  la  violence  fut  atroce  (i),  c’est-à- 
dire,  qu’elle  fût  dirigée  contre  la  personne  du  pos- 
sesseur ou  de  ceux  qui  le  représentaient  (2). 

La  troisième,  que  la  violence  émanât  du  défendeur 
ou  de  ceux  qui  ont  agi  par  son  ordre  (3).. Quand  le 
spoliateur  était  mort,  on  donnait  contre  son  héritier 
l’action  in factum  in  id  quod  ad  eum  peivenit  (4)  ; mais 
l’interdit  undè  vi  n’avait  pas  lieu  contre  le  succes- 
seur à titre  singulier  (5). 

La  quatrième,  que  la  violence  eut  fait  perdre  la  pos- 
session (6).  Il  importait  peu  que  le  possesseur  eût  été 
saisi  violemment  et  arraché  à la  chose,  ou  bien  qu’une 
crainte  présente  et  réelle  l’eût  forcé  à s’en  éloigner. 
C’est  ce  que  la  raison  indique,  et  ce  que  Cicéron 
s’était  appliqué  à prouver  dans  son  oraison  pour  Cé- 
cina. 

Que  s’il  y avait  eu  combat,  et  que  le  possesseur, 
ayant  un  instant  succombé,  reprit  sur-le-champ  l’a- 
vantage, il  était  censé  conserver  son  ancienne  posses- 
sion, et  l’on  ne  pouvait  dire  de  lui  qu’il  possédait  par 
force  (7).  Il  n’avait  fait  que  repousser  la  force  par  la 
force. 

La  cinquième  condition  était  que  la  chose  fut  un  im- 
meuble. Si  la  violence  faisait  perdre  la  possession  d’un 
meuble,  on  avait  l’action  de  vol,  ou  l’action  vi  bono- 


(1)  Ulp. , I.  1 , 5 S,  de  Fi  et  Fi  armatd. 

(а)  Cicer. , pro  Ccccind,  cap.  16.  M.  Lerminier,  p.  i»a  et  n3,  d’aprfei 
M.  de  Savigny. 

(3)  Ulp.,  I.  1,  SS  ,a»  >5»  et  ••  3,  SS  10  et  '*»  U.  de  Fi. 

(4)  Ulp.,  I.  i,  S 48,  et  I.  3,  D.  Undè  vi.  Paul,  I.  g,  D.  Undè  vi. 

(5)  Ulp.,  I.  3,  S io,  D.  Vli  possid. 

(б)  Ulp.,  I.  1 , S 45 , D .de  Fi. 

(7)  Julien,  1. 17,  D.  de  Fi.  Facbin,  Conl.,  8,  ch.  11. 
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rum  raptorum,  ou  l’action  ad  exhibendum  (i).  Mais  il 
parait  que1  sous  les  empereurs,  l’interdit  undè  vi  fut 
rendu  aux  meubles.  C’est,  du  reste,  une  question  con* 
troverse'e  entre  MM.  de  Savigny  et  Thibaut  (2);  mais 
elle  a pour  nous  peu  d’intérêt,  attendu  que,  chez  nous, 
les  meubles  ne  donnent  jamais  lieu  à une  action  pos- 
sessoire. 

288.  L’effet  de  l’interdit  undè  vi  était  de  ressaisir  le 
spolié  de  la  possession  qu’il  avait  perdue.  Si  le  spolia- 
teur avait  cessé  de  posséder,  il  devait  rendre  l’estima- 
tion de  la  chose  (3)  ; en  outre , il  pouvait  être  con- 
damné à des  dommages  et  intérêts  (4). 

289.  Voyons  quelles  exceptions  pouvaient  être  oppo- 
sées à l’interdit  undè  vi. 

Il  parait  que,  dans  l’ancien  droit  romain,  on  faisait 
une  distinction  entre  celui  qui  avait  été  dépouillé  par 
la  violence  armée  et  celui  qui  avait  été  dépouillé 
sans  armes.  Celui  qui  avait  été  spolié  par  la  violence 
armée  était  restitué , soit  qu’il  fût  possesseur  injuste  , 
et  qu’il  tint  sa  possession  du  spoliateur,  vi,  clàm,preca- 
tio  ; mais,  s’il  était  chasse  par  une  force  non  armée , il 
n’obtenaitsaréintégration  qu’autant  qu’il  prouvait  qu’il 
ne  tenait  pas  sa  possession  du  spoliateur,  vi,  clàm,  pre- 
carià  (5).  Toutefois,  comme  le  remarque  Pothier  (6), 
ces  conditions  n’étaient  exigées  qu’à  l’égard  de  celui  que 
le  possesseur  dépouillé  en  dernier  lieu  avait  en  premier 
lieu  expulsé  par  la  force  ; car,  à l’égard  d’un  tiers , 
elles  n’étaient  pas  requises  (7). 


(.)  Ulp.,  I.  I,  S 6,  D.  de  Vi. 

(а)  M.  Lerminier,  p.  n5.  • 

(3)  Ulp.,  1.  i,  S 41  > U.  Undè  vi.  Paul,  I.  i5,  toc.  cil. 

(4)  Ulp.,  1.  1,  S 4«,  l°c-  c,t- 

(5)  Cicer. , pro  Ccecind,  n»  3a.  Caïus,  4,  SS  >54  >53. 

(б)  Pand.,  I.  3,  p.  ai8,  n°  8. 

(7)  Ulp.,  1.  1 , S 5o,  de  Vi  armalA. 

3o. 
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Par  exemple,  un  fermier,  intervertissant  son  titre, 
et  ne  voulant  plus  de'tenir  à titre  précaire,  expulse  le 
maître  et  possède  nomine  proprio:  sa  possession  est 
violente  ; mais,,  si  un  tiers  vient  le  déposséder,  il  lui 
suffira  de  posséder  pour  lui  aninio  domini  : le  titre  de 
fermier  qu’il  avait  précédemment  ne  sera  pas  un  obs- 
tacle, car  il  ne  possède  plus  comme  fermier;  il  a ab- 
diqué ce  titre  pour  posséder  proprio  Jure  (i). 

Mais,  si  ce  fermier  est  expulsé,  par  la  simple  violence 
non  armée,  par  le  maître  qu’il  avait  précédemment  ex- 
pulsé, il  sera  repoussé  par  une  exception  invincible; 
car,  en  effet,  à l’égard  du  défendeur,  il  possède  vi, 
clàm,  precario  : s’il  est  expulsé  par  la  force  armée, 
il  aura  l’interdit,  bien  qu’il  possède  vi,  clàm,  pre- 
cario. 

Tel  était  l’ancien  droit  romain. 

Mais,  par  la  suite,  cette  jurisprudence  fut  abrogée  ; 
0n  ne  distingua  plus  entre  la  violence  armée  et  la  vio- 
lence non  armée,  et  il  fut  décidé  que  l’individu  privé 
par  la  force  de  sa  possession  serait  avant  tout  restitué, 
sans  examiner  son  titre,  et  quand  meme  il  posséde- 
rait injustement  et  violemment  à l’égard  du  posses- 
seur. C’est  ce  que  nous  apprend  Justinien  dans  scs  Ins- 
tituiez (2). 

Une  seconde  exception  se  tirait  du  laps  de  temps  ; 
le  préteur  ne  recevait  l’interdit  de  vi  quotidiand  que 


(1)  L 11 , D.  de  Vi  nrmatâ.  Pothier,  toc.  cil.,  p.  a 18  , noie  6. 

(a)  De  Jntcrdicti’i , $ 6.  Junge  Corvinu»,  Enarrat .,  lib.  8,  t 4 * P*  6°*> 
col.  1 et  a.  .Perexius,  Prcelect.  ad  Cod.9  de  lnlerd. , 1»®  4*  Vhmiui 
a’en  explique  en  ce»  termes  : Jntrrdiclum  U N DE  VI  proposilum  est 
eliarn  ci  qui  vifiosè  pnùs  possidebat , id  est , vrl  vi,  vel  clàm,  vei pre- 
en  ri  à , etsi  ab  eo  <jui  DEJECIT.  Nam  hoc  grneraliter  plaçait,  vetc- 
ratn  dislinclione  repudintâ.  — Junge  Menoclmi»,  de  Jlect/p.  possess., 
rrmed.  i,  n°  384,  et  de  Rêlinend.  pnssrss.,  n®  a5a , et  Fachin  , Cont.% 
Inc  8,  et,  11. 
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dans  l’année  utile  (i)  ; mais,  pour  ce  qui  concerne  l’in- 
terdit de  vi  armutd,  il  n’y  avait  pas  de  prescription  du 
temps  de  Cicéron  (2). 

Voilà  quelle  était  la  théorie  des  interdits.  Plu- 
sieurs écrivains,  parmi  lesquels  on  doit  compter  Cu- 
jas (3),  ont  enseigné  que,  dans  le  dernier  état  du  droit, 
ce  système  était  entièrement  abandonné,  et  que  celui 
qui  avait  été  dépouillé  de  la  possession  par  violence , 
par  vol  ou  par  crainte,  ou  par  toute  autre  cause,  n’a- 
vait plus  qu’une  action  appelée  aclionem  momentariœ 
possessions , qui  avait  pris  la  place  des  anciennes 
formules  (4)  ; mais  M.  de  Savigny  veut  que  l’exten- 
sion de  l’interdit  undè  vi  à d'autres  cas  que  celui 
de  violence  (5)  n’ait  pas  empêché  le  droit  ancien  de 
subsister  dans  tout  ce  en  quoi  il  n’y  avait  été  dé- 
rogé. 

290.  Nos  actions  possessoires  ont  beaucoup  de  rap- 
port avec  les  interdits  des  Romains;  c’est  cependantune 
question  que  de  savoir  si  elles  en  dérivent.  Le  doute 
vient  de  ce  que  quelques  auteurs  ont  cru  trouver  dans 
la  loi  des  Francs  des  traces  d’une  institution  qui  rap- 
pelle celles  que  nous  venons  d’esquisser. 

On  lit  en  effet  ce  qui  suit  dans  le  quarante-septième 
titre  de  la  loi  salique,  intitulé  : De  eo  qui  villam  alié- 
nai n occupaient,  vel  si  duodçcim  mensibus  eam  te- 
nue vit. 

§ l*r.  Si  quis  super  altemm  in  villam  migrare  yo - 
luerit , et  aliqui  de  his  qui  in  villa  consistant  eum 


(1)  Ulp.,  1.  1,  el  1.  1,  S 3g,  D.  de  Fi. 

(»)  Cic.,  Epis I.  ad  famil.,  lib.  i5,  I.  16.  Pothier,  Pand.,  1.3, 
p.  aïo , o°  3;,  , 

(3)  Ôbse/x’.,  Hb.  t,  c*p.  )0  ; lib.  19,  Cap.  161  P cribler,  Pond,,  %.  S, 
p-  2 30. 

U)  t,-  S , C.  Undè  vi. 

(S)  !..  11,  G.  Undè  vi. 


Digitized  by  Google 


PRESCRIPTION. 


470 

suscipere  voluerint,  et  vel  unus  ex  ipsis  exstiterit 
qui  contradicat , mi  grandi  licentiam  ibidem  non  ha - 
beat. 

§ II.  Si  verà  contra  interdictum  unius  vel  duorum 
in  ipsâ  villâ  consedere  prcesumpserit,  tàm  interdictor 
tcstari  debet  üli  cum  testibus , ut  infra  decem  noctes 
indè  exeat  ; et  si  noluerit , iteriim  ad  ipsum  cum  tes- 
tibus veniat , et  testetur  illi  ut  infra  alias  decem  noc- 
tes secedat. 

Quid  si  noluerit,  iteràm  tertio  placito , ut  infrà  de- 
cem noctes  exeat,  denuntiet.  Si  ver  b triginta  noctes 
impiétés  fuerint , et  nec  tàm  voluerit  exire , staùm  il- 
ium manniat  ad  malum , et  testes  sups,  qui  ad  ipsa 
placita  fucrunt,  seôum  præstos  habcat. 

Si  autem  ipse  cui  testatum  est  venire  noluerit,  et 
eum  aliqua  sunnis  (1)  non  detinuerit , et  secundùm 
legcrn  ipsam  testatus fuerit,  tune  ipse,  qui  ei  testatus 
est,  super  fortunâ  (2)  sud  ponat,  et  grafionem  roget 
ut  accédai  ad  locum  (3) , et  ipsum  indè  expeüat.  Et 
si  ibi  aliquid  elaboravii,  quia  legem  noluit  audire , 
amittat , et  insuper  mille  ducentis  denariis , qui  fa - 
ciunt  solidos  triginta,  culpabilis  judicctur. 

§ III.  Si  verà  quis  alium  in  vil/am  alienam  mi - 
gi are  rogaverit  antequàm  conventum  fuerit,  mille  oc- 
tingentis  denariis , qui  faciunt  solidos  quatuordecim, 
culpabilis  judicctur. 

§ IV.  Si  autem  quis  migraverit  in  villam  alienam , 
et  ei  aliquid  infrà  duodecim  menses  secundùm  legem 
contestatum  non  fuerit,  secum  ibidem  consistât  sicut 
et  alii  viciai  (4). 


(1)  C’est-à-dire  empêchement,  exoine.  Voy.  Ducange  , r*  Suants. 

(1)  A les  risques,  périls  et  fortune. 

(3)  Ce  que  Pithou  interprète  par  ces  mots  : Exécution  et  fournisse- 
ment de  complainte  sur  le  lieu,  et  il  cite  Aulu-Gelle,  lib.  ao,  cap.  9. 

(4)  Baluxe,  t.  i,  p.  3ia  et  3i3. 
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C’est  sur  ce  texte  que  Pithou  a écrit  cette  observa- 
tion (i)  : 

« De  complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté  de- 
« dans  l’an  : « Utfallantur  qui  D.  Ludovicum  regem 
« aut  Simonem  de  Bucy jus  islud  antè  nescitum  intrà 
« Franciam  proquiritasse  tradunt.  » 

29  i . Cet  auteur  veut  donc  qu’on  reporte  à la  loi  sa- 
lique  l’origine  de  la  complainte  , et  il  Maine  ceux 
qui  en  attribuent  l’introduction  à saint  Louis  ou  à Si- 
mon de  Bucy  ; mais  son  erreur  me  paraît  grande  (2)  , 
comme  je  vais  le  montrer  : je  l’explique  toutefois  par 
l’affection  que  le  commentateur  porte  au  texte  qu’il 
médite,  et  par  l’importance  qu’il  n’est  que  trop  porté 
à lui  attribuer;  mais  ce  qui  m’étonne,  c’est  que  M.  Hen- 
rion  de  Pensey,  qui  n’avait  pas  les  mêmes  motifs  de 
préoccupation,  ait  adopté  sur  parole  l'illusion  du  sa- 
vant annotateur  (3).  II  est  vrai  que  des  préjugés  d’une 
autre  nature  dominaicntM.  Henriondc  Pensey  : n’ayant 
pas  abordé  les  premiers  temps  de  notre  histoire  avec  les 
notions  approfondies  de  l’école  moderne,  il  considérait 
la  F rance  comme  une  grande  unité  monarchique,  ayant 
eu,  depuis  la  conquête,  un  droit  public  invariable  dans 
ses  principes  ; gouvernée  par  des  rois  plus  ou  moins 
constitutionnels,  depuis  Clovis  et  Charlemagne  jusqu’à 
Louis  XIV,  et  formant  une  nation  identique  à elle- 
même,  et  descendant  en  droite  ligne  des  Barbares  du 
Nord  qui  désolèrent  les  Gaules.  C’est  pourquoi  M.  Hen- 


(1)  Baluic,  I.  a,  p.  697. 

(a)  Et  cependant  elle  se  trouve  répétée,  dans  tous  les  livres,  comme 
une  sorte  d'axiome  du  droit  français;  par  Brodeau,  par  exemple, 
écrivain  très-savant  (sur  Paris,  art;  96),  et  autres  qu’il  est  inutile  de 
nommer. 

(3)  Et  de  même  que  Pithou  avait  trompé  les  anciens  écrivains,  de 
même  M.  Henrion  a trompe'  nos  auteurs  modernts  , par  exemple , 
M.  Toullier  (t.  11,  p.  166),  M.  Merlin,  v«  Complainte. 
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rion  crut  qu’il  était  de  l 'honneur  national  (1)  de  faire 
remarquer  que  la  loi  salique  était  la  source  des  ac- 
tions possessoires.  Dans  son  amour  patriotique  et  pres- 
que filial  pour  les  Francs,  il  a pensé  que  c’était  une 
bonne  fortune,  pour  nous  autres  Français,  que  de 
devoir  l’institution  de  la  complainte  aux  Germains 
plutôt  qu’aux  Romains. 

Comme  je  ne  veux  pas  me  livrer  ici  à des  discussions 
historiques  qui  m’entraîneraient  hors  de  mon  sujet, 
je  me  bornerai  à dire  que  notre  célèbre  Augustin 
Thierry  a depuis  Long-temps  stigmatise  cette  fausse 
conception  de  notre  histoire,  et  rétabli  la  vérité  sur 
scs  bases  indestructibles.  C’est  à propos  d’un  livre  de 
M.  Hcnrion,  que  le  spirituel  et  savant  aristarque  a 
fait  ressortir  la  fausseté  de  cette  idée,  à laquelle  ce 
magistrat  parait  avoir  beaucoup  tenu,  puisqu’il  l’a  ré- 
pétée, et  dans  son  Histoire  des  Assemblées  natio- 
nales, et  dans  sa  Compétence  des  piges-de-paix,  savoir, 
que  nous  sommes  issus,  nous  Français,  des  Barbares 
sortis  de  la  Germanie.  Mais  ces  expressions,  « les  Ger- 
« mains,  nos  aïeux,  dit  M.  Augustin  Thierry,  boule- 
« versent  tout  le  commencement  de  notre  histoire; 
«car,  en  dépit  de  leur  nom,  les  Français  ne  dcscen- 
u dent  pas  plus  des  Francs  que  les  Napolitains  des 
« Normands,  les  Chinois  des  Tartares  et  les  Indous 
« des  Mongols  (2).  » M.  Hcnrion  de  Pensey,  malgré 
sa  supériorité  dans  le  droit  civil,  ne  s’était  pas  élevé, 
en  histoire,  au-dessus  des  doctrines  historiques  de 
Dumoulin,  de  Loyseau  et  autres  jurisconsultes  du 


(■)  Compél.,  p.  sgi;  il  le  dit  en  tout»  lettre]  !! 

(»)  Reçue  française , t.  3 , p.  ■ et  luiv.  Fojr.  mnn  écrit  sur  b Sou- 
veraineté de*  ducs  de  Lorraine,  sur  te  Barrais  mouvant.  Ty  ai  relevé, 
l’ai  je  Je  M.  Thierry  et  de  no»  historien»  modernes , plusieurs  erreurs 
•opilatc»  de  M.  Hen  ri*»,  p.  ft  ffiiv. 
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seizième  siècle,  peu  compétens  dans  cette  matière (i), 
depuis  les  progrès  immenses  que  la  science  de  l’his- 
toire a faits  en  Europe,  à l’aide  dès  admirables  tra- 
vaux de  MM.  Guizot,  Thierry,  Sismondi,  Eichorn, 
Jean  de  Muller,  etc.  M.  Hcnrion  était  resté  en  ar- 
rière de  tous  ces  progrès,  et  l’on  doit  le  regretter 
d’autant  plus  que,  suivant  la  manière  de  nos  anciens 
jurisconsultes,  le  point  de  vue  historique  est  presque 
toujours  son  point  de  départ,  et  qu’il  a fait  les  plus 
louables  efforts  pour  éclairer  le  droit  par  l'histoire. 

• 292.  Quoi  qu’il  en  soit,  voyons  le  sens  du  passage  de 
la  loi  salique  que  j’ar  rappelé  tout  à l’heure.  Nous  al- 
lons acquérir  la  certitude  qu’il  s’occupe  de  l’acquisi- 
tion de  la  propriété  même,  et  non  de  l’acquisition  de 
la  possession. 

Un  brigand  hardi  (2)  vient  envahir  les  biens  appar- 
tenantà  unccommunautéétabliesur  une  petite  marche, 
dans  un  même  territoire  : car,  pour  le  dire  en  passant, 
il  y avait  deux  espèces  de  biens,  les  biens  propres  et 
les  biens  communs  (3).  11  pouvait  arriver  que  les  pro- 
priétaires de  ces  biens  communs  s’entendissent  tous 
pour  admettre  cet  usurpateur  audacieux  au  nombre 
de  leurs  associés,  et  le  constituer  possesseur  légitime; 
mais,  si  un  seul  d’entre  eux  s’y  opposait,  le  consentement 
des  autres  devenait  nul  ; l’opposant  se  présentait  au 
tribunal,  accompagné  d'un  nombre  suffisant  d’hommes 
libres  et  Rachimbourgs  comme  lui,  voisins  ou  membres 
de  la  communauté.  Le  serment  de  tous  ces  témoins 
équivalait  à une  décision  judiciaire.  Hommes  libres, 


(1)  Pojr.  Partiel»  que  j’ai  inséré  dam  la  Revue  de  législation  et  de  ju- 
risprudence, sur  la  nécessité  de  réformer  les  études  historiques  appli- 
cables au  droit  français  (t.  i,  p.  i et  suiv.). 

(a)  J’emprunte  la  paraphrase  libre  qu’en  1 faite  M.  d’Ecltiltin  , d’apiét 
Us  savans  allemands  (Co/Ao/iy.  , tSi8,  p.  si6). 

(3)  N.,  p.  a. 3. 
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ils  disaient  la  vérité,  et  la  vérité  était  la  loi.  Assisté  de 
ces  témoins,  on  plutôt  de  ces  juges,  l’accusateur  ve- 
nait donc  aumall  ( assemblée)  de  la  centène,  sommer 
l’accusé  de  quitter  la  place  dans  dix  nuits  ; caries  Ger- 
mains comptaient  par  nuits  ; avant  leur  conversion  au 
christianisme,  leurs  rites  et  leurs  mystères  se  célé- 
braient à cette  heure. 

Dix  nuits  s’écoulent. 

Si  le  coupable  persiste  dans  son  occupation,  l’accu- 
sateur comparait  de  nouveau,  répète  sa  sommation, 
et  donne  encore  dix  nuits  à son  adversaire.  Si  ce  der- 
nier s’obstine,  la  sommation  se  répète  une  troisième 
et  dernière  fois  avec  les  mêmes  cérémonies. 

Enfin,  trente  nuits  ayant  accompli  la  révolution  d’un 
mois,  le  coupable  est  définitivement  appelé  à paraître, 
non  plus  devant  le  mal  de  la  centène,  mais  devant  le 
jugement  du  district  présidé  par  le  comte.  Là  parait 
l’accusateur,  escorté  de  ses  témoins.  Il  remplit  les  for- 
malités voulues  et  fait  sa  preuve.  Si  l'envahisseur  re- 
jette obstinément  toute  justice  en  ne  comparaissant 
pas,  le  demandeur  exige,  à ses  risques  et  périls,  que 
le  graphion  ou  comte  se  transporte  sur  les  lieux  : ce 
dernier  expulse  l’intrus,  lui  fait  payer  une  indemnité 
pour  avoir  enfreint  la  paix  publique  (freid),  puis  une 
amende,  les  frais  du  procès,  et  le  condamne  à la  resti- 
tution de  l’immeuble.  Eût-il  amélioré  le  terrain  par  la 
culture,  y eut-il  élevé  une  demeure,  on  le  chassait  sans 
en  tenir  compte  (i). 

Dans  le  cas  où  un  propriétaire  avait  souffert  que  l’in- 
trus occupât  pendant  douze  mois  accomplis  la  pos- 
session paisible  d’un  terrain  usurpé,  il  y avait  dé- 


(i)  Toute  cette  procédure  n’a  rien  de  commun , on  le  voit , avec  notre 
complainte. 
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chéance  ; l’intrus  devenait  propriétaire  malgré  sa  mau- 
vaise foi  originaire. 

Voilh  le  véritable  sens  de  cette  partie  de  la  loi  sa- 
lique  ; ce  sont  des  questions  de  propriété  qui  s’agitent 
ici.  Ce  qui  établit,  du  reste,  l’erreur  de  Pithou  et  de 
M.  Henrion,  qui  veulent  ne  voir  dans  toute  cette  pro- 
cédure qu’imc  action  en  simple  complainte,  ce  sont 
ces  mots,  secum  ibidem  consistât  sicut  et  alii  vieilli. 
Ainsi,  apres  un  an  écoulé  sans  réclamation,  l’usurpa- 
teur avait  droit  de  rester  sur  le  champ  dont  il  s’était 
emparé,  de  même  que  les  autres  voisins,  et  avec  un 
titre  semblable  au  leur  : donc  la  chose  même  était  ac- 
quise par  prescription  ; donc  une  possession  d’un  an 
conduisait,  chez  les  Germains,  à l’acquisition  même 
de  la  chose,  et  non  à une  simple  saisine  de  la  posses- 
sion. Nous  ne  devons  pas  nous  étonner  qu’un  laps  de 
temps  aussi  court  fût  suffisant  pour  faire  act^térir  la 
propriété  : dans  la  législation  des  Francs,  le  délai  d’un 
an  légitimait  tout,  et  transformait  l’usurpation  en 
droit  (i). 

29.3.  La  loi  salique  écartée  comme  un  anachro- 
nisme, nous  nous  trouvons  en  présencedu  droit  romain, 
qui  n’a  jamais  péri  dans  les  Gaules,  et  qui  y a toujours 
été  pour  le  moins  aussi  national  que  les  lois  barbares, 
dont  l’existence  y fut  si  précaire  et  si  courte  (2).  C’est 
à lui  qu’il  faut  reporter  cette  idée  capitale  dans  la 
matière  qui  nous  occupe,  de  la  possession  réglée, 
abstraction  faite  de  la  propriété.  Après  cela,  je  con- 
viens que  le  système  des  interdits  s’est  modifié  en  pas- 
sant dans  nos  mœurs,  et  que  nous  avons  donné  à la 
possession  une  physionoipie  particulière  ; mais  il  me 


(1)  V ojr.t  par  exemple,  3 dam  la  loi  ripuaire,  t.  Si,  une  autre 
prescription  d’un  an.  M.  d’Eelutein,  Catholiq.  juillet.,  i8a8,  p.  48. 
(a)  M.  Guizot,  Hist.  de  la  civilis. , t.  1,  p.  355. 
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parait  démontré  que  l’idée  mère  provient  des  Ro- 
mains. 

Parcourons  les  monumens  qui  nous  restent  sur  la 
complainte. 

2g4-  Bcaumanoir  nous  a transmis  les  notions  sui- 
vantes sur  celte  partie  de  l’ancien  droit  (i). 

On  peut  être  troublé  dans  sa  possession  de  trois  ma- 
nières : I*  par  force  ; 2°  par  nouvelle  dessaisine,  c’est- 
à-dire  quand  on  s’empare  et  l'on  me  dessaisit  de  la 
chose  dont  j’ai  été  en  possession  paisible  pendant  un 
an  et  un  jour  ; 3°  par  nouvelleté  ou  nouveau  trouble  (2). 

La  force  entraîne  toujours  dcssaisinc  ; mais  la  dessai- 
sine peut  avoir  lieu  sans  force  ni  violence.  11  y a trou- 
ble toutes  les  fois  que,  sans  être  dépouillé,  je  ne  puis 
jouir  cependant  comme  je  le  faisais  auparavant. 

Déjà  l’on  aperçoit  ici  la  trace  du  droit  romain; 
la  distraction  entre  la  dessaisine  et  le  simple  trouble 
rappelle  la  distinction  que  faisaient  les  Romains  entre 
l’interdit  recuperandœ  possessionis,  qui  avait  lieu 
quand  il  y avait  dessaisissement,  et  l’interdit  retinendœ 
possessionis,  qui  était  accordé  quand  le  simple  trouble 
n’entrainait  pas  de  dépossession.  Quand  on  se  trouve 
si  près  du  droit  romain,  comment  a-t-on  pu  avoir  l’i- 
dée d’aller  chercher  des  analogies  chez  des  peuples 
barbares,  dont  les  lois  ont  eu  si  peu  d’influence  sur 
les  nôtres? 

Celui  qui  voulait  se  plaindre  de  violence,  de  nou- 
velle dessaisine  ou  de  nouvelleté,  devait  le  faire  dans 
l’an  et  jour  : ce  temps  écoulé,  son  action  était  périmée, 
et  il  ne  pouvait  plaider  que  sur  la  propriété.  Nous  re- 
trouvons encore  ici  le  droit  romain. 

(1)  Coût,  de  Beaucaisis,  eh.  3a. 

(»)  TUperl. , Y°  Complainte,  el  M.  Henrivn  d«  Pnuty,  Cumpet.  de t 
f ’ 'fer -de  - p mi  Y , 
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Pour  pouvoir  se  plaindre  de  dessaisine  et  de  nou- 
velleté,  il  fallait  être  en  possession  d’an  et  jour.  C’est 
ce  qui  résulte  de  la  formule  que  nous  a conservée 
Beaumanoir  : « Sire,  Pierre  m’a  dessaisi  de  nouvel  de 
« telle  chose,  de  laquelle  j'avais  été  en  saisine  paisible- 
v ment  d’an  et  jour.  Se  il  le  confesse , je  requiers  être 
« ressaisi  ; se  il  le  nie,  je  offre  à le  prouver.  » 

2g5.  Ici  se  rencontre  une  grande  innovation.  Par 
le  droit  romain,  il  suffisait  d’avoir  la  possession  au  mo- 
ment du  litige  pour  exercer  les  interdits  possessoires. 
En  France,  la  simple  possession  ne  suffit  plus  ; il  faut  la 
saisine,  c’est-'a-dire  la  possession  d’an  et  jour.  Ce  point 
est  important  et  fécond  en  conséquences,  ainsi  qu’on 
l’a  vu  ci-dessus  (i). 

296.  Cependant  il  y avait,  suivant  Beaumanoir,  un 
cas  où  l’on  pouvait  se  plaindre  au  juge,  bien  qu’on 
n’eùt  pas  possédé  pendant  l’an  et  le  jour  : c’était  lors- 
qu’on était  expulsé  par  force  ou  violence.  Alors  on  ne 
s’enquérait  pas  si  la  possession  était  bonne  ou  mau- 
vaise, grande  ou  petite.  On  pouvait  intenter  la  réinté- 
grande  pour  recouvrer  une  possession  tellement  vi- 
cieuse qu’elle  aurait  emporté  le  liar't , même  pour 
chose  volée,  sauf  à faire  ensuite  justice  du  méfait  (2). 
Sous  ce  rapport,  le  droit  français  se  rapprochait  du 
droit  de  Justinien;  mais  il  en  différait  en  ce  qu’après 
le  jugement  sur  la  réintégrande  et  la  restitution  du 
spolié,  le  spoliateur  pouvait,  s’il  avait  avant  le  trouble 
la  possession  d’an  et  jour,  intenter  complainte  pour 
s’en  faire  ressaisir.  C’est  encore  ce  que  nous  apprend 
Beaumanoir  ( 3).  Et  cela  était  fondé  sur  ce  que  le  juge- 


(1)  Supra , n°  2j8etaS4. 

(2)  M.  flenrion  a très-bien  expose  tout  ceci,  en  remontant  aux 
•ourrei,  et  en  remettant  en  honaeur  les  antiquités  de  notre  droit 
français,  trop  oubliées  de  nos  jours.  Junge  Capitulaires,  1.  G,  c.  16t. 

(3)  Il  rend  compte  d'un  etiriei»  jugement  de  réintégrande  rendu  de 
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ment  de  réintégrande  ne  donnait  pas  au  spolié  la  sai- 
sine véritable,  la  possession  civile,  mais  seulement  une 
détention  de  fait,  et  que  cette  restitution  ne  pouvait 
enlever  à l’adversaire  la  possession  d’an  et  jour  qu’il 
avait  acquise.  Dans  le  droit  romain,  au  contraire,  une 
fois  qu’on  avait  statué  sur  la  possession  par  l’interdit 
recupercindœ  possessionis,  il  n’y  avait  plus  lieu  à agir 
par  les  moyens  possessoircs  : le  réintégré  avait  désor- 
mais la  possession.  11  fallait  sc  pourvoir  par  action  au 
pélitoire. 

Ainsi,  l’on  peut  dire  que  la  réintégrande,  envisagée 
sous  ce  nouveau  point  de  vue,  n’étaitqu’improprement 
appelée  action  possessoirc,  puisqu’elle  laissait  intacte 
la  question  de  possession.  C’était  une  mesure  d’ordre 
public,  introduite  pour  prévenir,  dit  Beaumanoir,  les 
mouvemens  de  haine  et  de  mortelle  guerre  (1).  Jusque 
vers  la  fin  du  treizième  siècle,  un  usage  barbare  autori- 
sait celui  que  la  violence  avait  dépouillé  à se  faire  jus- 
tice à lui-même,  en  reconquérant,  les  armes  à la  main, 
l’objet  qui  lui  était  enlevé;  ou,  s’il  craignait  une  résis- 
tance trop  forte,  il  était  autorisé  à s’emparer  de  celle 
des  propriétés  du  spoliateur  qu’il  croyait  pouvoir  lui 
enlever  avec  plus  de  facilité  (2).  Mais,  par  son  ordon- 
nance de  1270  (3),  le  roi  saint  Louis,  s’appuyant  sur 
l’imposante  autorité  du  droit  canonique  (4),  mit  un 


son  temps,  et  qui  juge  : i°  que,  pour  obtenir  la  réintégrande,  il  n’était  pas 
nécessaire  d'avoir  possédé  an  et  jour,  bien  que  le  spoliateur  fût  le  pro- 
priétaire même  elle  précédent  possesseur  annal;  a«  qu'après  avoir  échoué 
lors  de  la  réintégrande,  ce  dernier  pouvait  prendre  sa  revanche  par  la 
complainte.  M.  Henrion  de  Pensey  a retracé  cette  décision,  à laquelle 
il  donne  une  grande  importance. 

(1)  Chap.  3a,  p.  17t.  V oy.  les  Capit.  cités  à la  note  a,  d’autre  part, 

(a)  Coût,  de  Beaupoisis , ch.  3a,  p.  171.  Dclaurière  , sur  les  Êtabliss. 
de  saint  Louis,  liv.  a , ch.  6. 

(3)  Êtabliss. , liv.  a j ch.  6. 

(4)  Innoc.  III , anno  1 ao6.  Decret. , lib,  a , de  Ord.  cognit, , cap.  a. 
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frein  dans  ses  domaines  à ce  système  de  violence  orga- 
nise'e.  Il  voulut  que  celui  qui  ressaisissait  sa  chose  par 
force  fut  tenu  de  la  rendre,  et  même  de  payer  une 
amende,  et  il  posa  ce  principe,  qui  porta  un  coup  mor- 
tel aux  guerres  privées  : Nul  ne  doit  en  nulle  cour 
plaider  dessaisi,  mais  il  doit  demander  saisine  en  toute 
œuvre.  La  sagesse  de  cette  ordonnance  la  fit  adopter 
hors  des  terres  de  l’obéissance  du  Roi  ; tous  les  tribu- 
naux en  firent  la  règle  de  leur  décision,  et,  des  le  temps 
de  Boutillier,  qui  écrivait  vers  la  lin  du  quatorzième 
siècle,  il  était  généralement  reçu,  dit  M.  Henrion  (1), 
« que  celui  que  la  force  avait  dépouillé  devait,  dans 
« l’année  du  trouble,  s’adresser  au  juge,  qui,  sans  en- 
« trer  dans  l’examen  des  droits  respectifs  des  parties, 
« réintégrait  le  demandeur  dans  sa  possession,  et  or- 
« donnait  que  les  choses  seraient  remises  dans  l’état 
« où  elles  étaient  avant  la  voie  de  fait.  » 

297.  11  faut  convenir  cependant  que,  tout  en  allant 
chercher  dans  le  droit  canonique  des  appuis  respec- 
tables pour  colorer  ses  innovations,  saint  Louis  exa- 
gérait les  principes  que  nous  y trouvons  consacrés. 
Jamais  les  papes  n’avaient  pousséla  maxime;  Spoliatus 
ante  omnia  restituendus,  jusqu'à  ce  degré  de  logique 
inflexible,  qu’il  fallût  l’appliquer  au  propriétaire  ou 
au  possesseur  dépouillé  qui  emploie  des  voies  de  fait 
pour  rentrer  dans  ce  qui  lui  appartient.  On  trouve, 
au  contraire,  une  décision  expresse  du  pape  Inno- 
cent III  (2),  qui  approuve  un  évêque  d’avoir  repris  par 
force  sur  un  spoliateur  un  immeuble  appartenait  à 
son  église.  Ex  ed  vim  vi,  sicut  omnia  jura  permil- 
tunt,  licite  repellentes.' 

Aussi,  la  rubrique  de  ce  canon  porte-t-elle  : In- 


(1)  Ch.  de  la  RiinUgrande. 

(a)  Decret.,  lib.  î,  t.  i3,  cap.  11 , onno  1199. 
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gressus possessionem,  ignorante  domino  ad  quem  per- 
tinet,  potest  per  ipsum  dominum,  stal'im  quum  scive- 
rit,  repelli,  etiam  violenter;  nec  ex  tali  repulsione 
compelit  contra  dominum  interdictum  possessorium. 
Et  les  canonistes  en  donnent  cette  raison , c’est  que  ce 
possesseur  de  mauvaise  foi  n’était  pas  possesseur.  Hic 
enim  non  fuit  posscssor;  et  cependant,  disent-ils  (c’est 
une  règle  sur  laquelle  ils  insistent  longuement)  (l),  le 
demandeur  en  réintégrandc  ne  peut  réussir  s’il  ne 
prouve  sa  possession.  Non  suffiçit probave  quod  quis 
fuerit  spoliatus,  nisi  probet  se  possedisse  : duo  enim 
probare  débet  qui  petit restitui  : 1°  se  possedisse,  2°  et 
spoliatum fuisse  (2). 

Plus  tard  (en  1 235),  le  pape  Grégoire  IX  proclamait 
une  décision  conforme.  Celui  qui  demande  sa  restitu- 
tion comme  spolié,  disait-il,  peut  être  repoussé  comme 
spoliateur,  quanquam  ab  agendo,  spoliatus  (spo- 
liai ionc  ab  spoliatoribus  in  modum  exceptionis propo- 
sitd ) repellatur  (3). 

Quel  était  donc  le  sens  de  cette  maxime  : Spoliatus 
antè.  omnia  restituendus , formulée  par  les  canonistes 
eux-mêmes?  C'est  quelepossessoire  doit  précéder  le  pé- 
tltoire  ; c’est  qu’en  conséquence  celui  qui  est  dépouillé 
de  sa  possession  légitime  n’est  tenu  de  répondre  à au- 
cune demande  étrangère  à la  question  de  spoliation 
avant  d’être  réintégré  (4);  c’est  que  si,  par  exemple, 
vous  opposez  que  vous  êtes  propriétaire  à celui  que 
vous  avcfc  privé  de  sa  possession  juridique,  vous  êtes 
tenu  de  la  lui  rendre  avant  de  discuter  le  fond  du  droit; 
c’est,  pour  citer  un  autre  exemple,  que,  si  vous  arrachez 


(1)  Voj.  le  Corpus  juris  canonici,  de  Giberl , I.  3 , p.  aaa,iect.  y. 
(a)  Id. , d’après  la  glose  , p.  aa3,  secl.  9,  n°  5. 

(3)  Decret.,  lib.  a , I.  10,  cap.  4. 

({)  Cap.  4 1 toe.  rit. 
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par  violence  la  possession  à un  enfant  dont  vous  con- 
testez l'ctat,  le  débat  sur  la  question  de  légitimité  ne 
doit  pas  l’cmpècher  de  recouvrer,  au  moins  provisoire- 
ment, ce  que  vous  lui  avez  ravi  (i).  Voilà  le  sens  exact 
de  la  maxime  dans  le  droit  canon  : tout  le  reste  était 
forcé.  Mais  saint  Louis  consultait  avant  tout  Jes  besoins 
de  son  siècle  ; ils  lui  paraissaient  assez  prcssans  pour 
sortir  du  cercle  du  droit  canon,  dans  lequel  son  rôle  de 
législateur  ne  lui  permettait  pas  de  se  renfermer. 

298.  Quant  à la  procédure  suivie  du  temps  de  saint 
Louis,  voici  comment  elle  était  dirigée  dans  le  cas  de 
dessaisissement  ou  d'expulsion  (2).  Celui  qui  était  dé- 
pouillé allait  trouver  le  juge,  et  lui  demandait  que  la 
chose  contentieuse  fût  ôtée  à son^  adversaire  et  mise 
sous  main  de  justice  pendant  le  débat  des  parties  ; et 
comme,  dans  cette  complainte,  celui  qui  se  plaignait 
reconnaissait  que  son  adversaire  était  saisi,  le  juge  exi- 
geait du  demandeur  qu'il  donnât  piège  (caution)  de 
suivre  son  action  et  de  payer  les  dommages  et  intérêts 
auxquels  il  pourrait  être  condamné.  S’il  refusait  le 
cautionnement,  la  demande  n’avait  pas  de  suite;  s’il 
le  donnait,  le  juge  en  exigeait  un  semblable  du  défen- 
deur ; si  celui-ci  refusait,  le  juge  retirait  de  ses  mains 
l’objet  contentieux  et  le  remettait  au  demandeur  en 
complainte.  Lorsque  les  deux  parties  avaient  donné  la 
caution,  la  chose  était  placée  sous  la  main  de  la  jus- 
tice (3)  : c’est  ce  qu’on  appelait  ramener  la  complainte 
à effet  sur  le  lieu  (4). 

299.  Cet  usage  fut  suivi  jusqu’au  quatorzième  siècle; 


(1)  Decret .,  lib.  4,  I.  17,  cap.  7. 

(a)  Etablissent,  de  saint  Louis,  liv.  1,  cb.  65. 

(3)  Brodeau,  sur  Paris,  art.  96,  n»  1,  p.  83.  Delauriire,  sur  Loissl , 
liv.  5 , t.  4 • cl  surtout  sur  le  liv.  ■,  ch.  65  k des  Etablissement  de  saint 
Louis.  M.  Henriou  , Compit.  des  juges-de-paix , p.  399  et  3oo. 

(4)  Brodeau,  sur  Paris,  préface  de  l'art.  96,  n°  1. 
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mais  alors  il  /opéra  un  changement.  Écoutons  Delau- 

lière(i)  : 

« Cet  usage  dura  jusqu’à  Simon  de  Bocy,  qui  était 
« premier  président  au  parlement  (2),  qui  établit  le 
« premier  pour  principe  que  celui  qui  avait  été  spolié 
a de  la  chose  n’en  perdrait  que  la  possession  naturelle 
m ou.  la  détention,  et  qu'en  conservant,  par  sa  volonté, 
a la  possession  civile  ou  la  saisine,  il  pouvait  dénian- 
te der  d’être  conservé  ou  maintenu  dans  cette  posses- 
« sion,  et  intenter  la  complainte  en  cas  de  saisine  et 
a de  nouvelieié , comme  si  la  force  et  la  dessaisine 
« n’avaient  été  qu’un  nouveau  trouble.  * 

Il  suit  de  là  que,  dès  cette  époque,  les  deux  interdits 
recuperandœ  et  retinendee  possessionis  furent  réduits 
à un  seul,  connu  dans  la  pratique  sous  le  nom  de  com- 
plainte en  cas  de  saisine  et  de  nouvelleté  (3).  C’est  là 
une  observation  importante  qui  n’a  pas  échappé  à la 
sagacité  et  à la  science  de  M.  Hcnrion  de  Pensey.  11 
est  probable  que  la  cause  de  cette  innovation  fut  la  né- 
cessité d’éviter  la  procédure  d’applégement,  qui  devait 
être  suivie  toutes  les  fois  que  le  demandeur  reconnais- 
sait que  son  adversaire  était  saisi. 

3oo.  Nous  arrivons  à l’époque  à laquelle  les  coutu- 
mes se  formulent.  Toutes  celles  qui  s’occupent  des 
cas  possessoires  ne  font  plus  de  distinction  entre  la 
complainte  et  la  réintégrandc.  La  complainte  est  le 
terme  générique  qui  embrasse  tons  les  cas  (4)  ; la  force 


(1)  Sur  Tes  Établis s.  île  saint  Louis , liv.  i , ch.  65.  Brodeau,  Toc.  cil. 
(a)  Sous  les  rois  Jean  et  Charles  de  Valois.  11  mourut  le  7 mai  1 363.  _ 
• (3)  C’esl-i-dire , plainte  en  cas  de  trouble  à nous  faits  nouvellement 

en  la  possession  où  nous  sommes  d’un  immeuble  ou  d’un  droit  réel 
(M.  Henrion,ch.»o).  D’après  Brodeau,  sur  Paris,  préface  de  l’art.  çj6,  n»3. 
(4)  Voici  quelque*  textes  : 

Sedan  (»63).  Celai  qui,  par  défaut  d’avoir  la  dernière  année  possédé 
et  joui  paisiblement,  n’est  recevable  à intenter  la  nonvelletc. 

Awjou  (4>6).  Celai  qui  • tenu  et  possédé  aucuns  héritage  et  choses 
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et  la  dessaisine  ne  sont  pins  qu’un  cas  de  trouble.  Ac- 
tion pour  spoliation , dit  la  coutume  de  Canibray  (i), 
s’intente  par  complainte  ou  clain  de  rétablissement 
dedans  l’an.  C’est  une  vérité  de  droit  commun  que  no- 
tre vieux  Loisel,  si  versé  dans  les  antiquités  du  droit 
français , a expliquée  en  ces  termes  énergiques  : « En 
« cas  de  nouvelletc',  se  faut  bien  garder  de  dire  qu’on 


immeubles  par  an  et  jour  paisiblement,  a acquis  la  possession  de  la 
chose,  et  «’en  peut  défendre  contre  tous  en  matière  possessoirc , en 
sommant,  en  termes  généraux , qu’il  a possédé  à titre,  et  prouvant  le§ 
derniers  exploits  par  an  et  jour,  sans  qu’il  ne  soit  besoin  prouver  et  allé- 
guer aucun  titre  particulier. 

Maire  (44b).  Article  conforme. 

Bourbonnais  (87).  Quand  aucun  possesseur  par  an,  d’aucun  héri- 
tage ou  droit  réel,  est  troublé  en  sa  possession  et  jouissance,  il  peut  soy 
complaindre  et  intenter  complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvellelé  dedans 
l’an  du  trouble  à lui  fait. 

Clermont  en  Beacvoisis  (45).  Par  ladite  coutume,  la  nouvellelé 
dépend  et  naît  de  saisine,  et  saisine  de  possession. 

4b.  Pour  acquérir  possession  par  occupation  ou  détention,  sont  re- 
quises trois  choses:  c’est  à savoir  que  la  chose  nesoit  occupée  par  force, 
clandestinement,  ni  par  prière...,  et  quiconque  a une  chose  ainsi  oc- 
cupée, et  tenue  par  l’an  et  jour,  il  acquiert  saisine  d'icelle,  tellement 
que,  si  depuis  il  appert  du  trouble  ou  empêchement  fait  au  contraire, 
iccluy  ainsi  possédant  peut,  en  dedans  de  l’an  et  jour  après  ledit  trouble 
et  empêchement , intenter  complainte  audit  cas  de  nouvellelé. 

Poitou  (3gg).  Esdites  matières  d’applégement  suffit  possession  d'an 
et  jour  pour  celui  qui  s'applcige,  ou  par  autre  dont  il  a droit. 

Montargis,  ch.  ai.  Cas  possessoires,  art.  1....  Après  telle  jouis- 
sance (d’an  et  jonr),  peut,  celui  qui  a acquis  la  possession , intenter 
complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvellelé,  et  tous  autres  procès  pos- 
sessoires, s’il  est  troublé  en  sadite  possession. 

Valois  (i  16).  Quand  aucun  a possédé  paisiblement  nec  vi,  nee  clàm, 
nec  precarià,  il  a acquis  la  possession  privilégiée,  et,  s’il  est  troublé 
en  sa  possession , il  se  peut  complaindre  en  matière  de  saisine  et  nou» 
velleté. 

Mêmes  dispositions  dans  les  coutumes  de  Mante  (art.  87  et  88), 
Poultbicrs  (i4a  et  >43),  Sentis  (xbb  et  367),  Orléans  (48b). 

L'art,  yli  de  la  coutume  de  Paris  ne  parle  pas  de  l’an  et  jour  de 
possession  nécessaire  pour  intenter  complainte  ; mais  on  voit  que  c’était 
le  droit  commun. 

( (i)  T.  a5 , art.  a6. 
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« ait  esté  spolié,  mais  simplement  troublé,  ou  dejeté 
« de  sa  possession  par  force  (i).  » 

Pourquoi  ne  faut-il  pas  dire  qu’on  a été  spolié? 
Parce  que  la  violence  ne  fait  pas  perdre  la  saisine  ; 
parce  que  la  possession  civile  se  continue  sur  la  tète 
du  possesseur  de  même  que  s’il  n’y  avait  qu’un  simple 
trouble;  parce  que,  soit  qu’on  soit  simplement  troublé , 
soit  qu’on  soit  dejeté  par  force,  c’est  toujours  l’action 
en  complainte  pour  nouvelleté. 

301.  En  1667  parut  la  fameuse  ordonnance  de 
Louis  XIV  sur  la  procédure  civile  ; l’article  1"  du  ti- 
tre 1 8 est  ainsi  conçu  : « Si  aucun  est  troublé  en  la 
possession  et  jouissance  d’un  immeuble  et  droit  réel, 
ou  universalité  de  meubles  qu’il  possédait  sans  vio- 
lence, publiquement  et  à autre  titre  que  celui  de  fer- 
mier ou  possesseur  précaire,  il  peut,  dans  l’année  du 
trouble , former  complainte,  en  cas  de  saisine  et  de 
nouvelleté,  contre  celui  qui  lui  a fait  le  trouble.  » 

Jusqu’ici  tout  est  conforme  au  texte  des  coutumes, 
si  ce  n’est  que  le  législateur  ne  parle  pas  expressément 
de  la  nécessité  d’avoir  possédé  an  et  jour  pour  intenter 
la  complainte,  et  l’on  verra  tout  à l’heure  qu’on  a cher- 
ché à abuser  de  cette  lacune.  Mais,  dans  l'article  2 du 
même  titre,  le  législateur  vaplusloin  queles  coutumes, 
et  il  s’occupe  expressémenwle  la  réintégrande.  « Celui 
« qui  aura  été  dépossédé  par  violence  ou  voie  de  fait, 
« pourra  demander  la  réintégrande  par  action  civile, 
« ordinaire  ou  extraordinaire,  même  par  action  crimi- 
« nelle  ; et,  s’il  a choisi  l’une  de  ces  deux  actions,  il  ne 
« pourra  se  servir  de  l’autre,  si  ce  n’est  que,  prononçant 
« sur  l’extraordinaire,  on  lui  réserve  l’action  civile.  » 

302.  Reste  une  grande  question  à examiner.  On 
vient  de  voir  la  fusion  des  deux  interdits  en  une  seule 


(1)  Ut.  5,i.  4 » n°  "• 
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action,  sous  l’empire  des  coutumes;  on  a vu  que,  de- 
puis l’ordonnance  de  1667,  la  réintégrande  avait  repris 
son  nom  et  une  place  à part  dans  le  droit  ; on  a donc 
demande  s’il  était  nécessaire  que  celui  qui  était  expulsé 
par  force  et  qui  agissait  en  réintégrande  fût  en  posses- 
sion d’an  et  jour  au  moment  de  son  expulsion,  de 
même  que  celui  qui  agissait  en  complainte. 

Cettfdifficulté  divisait  les  auteurs.  Ferrières,  après 
avoir  dit  que  la  réintégrande  est  comprise  dans  la 
complainte  et  n’en  est  pas  distinguée  (1),  enseignait 
que,  dans  le  cas  de  complainte,  pas  plus  que  dans  le 
cas  de  réintégrande,  il  n’était  nécessaire  d’avoir  la  pos- 
session d’an  et  jour  (2)  ; car , disait-ifc,  si  quelques  cou- 
tumes ont  exigé  une  possession  annale  pour  fonder  la 
complainte  (3),  l’article  96  de  la  coutume  de  Paris  ne 
fait  pas  une  loi  de  cette  condition;  l’article  1,  titre  18 
de  1 ordonnance  de  1667,  qui  y est  conforme,  ne  la  re- 
quiert pas  davantage.  « Je  crois  donc  que  cette  pos- 
te session  d’un  an  n’esl  pas  aujourd’hui,  dans  notre  cou- 
« tume,-unc  condition  requise  pour  pouvoir  intenter 
« la  complainte,  mais  qu’il  suffit  pour  cela  de  justifier 
« sa  possession  non  vicieuse  pour  y être  maintenu  ou 
« réintégré , quoiqu’elle  ne  soit  pas  d’un  an , comme 
« cela  a pu  être  autrefois  requis,  et  comme  cela  peut 
« être  encore  à présent  dans  quelques  coutumes.  » 

Mais  cette  assertion  de  Ferrières,  que  la  complainte 
ne  doit  pas  prendre  son  fondement  dans  une  posses- 
sion annale,  était  contraire  à tous  les  monumens  de  la 
jurisprudence  et  à l’opinion  la  plus  générale.  Curia 
Franciœ  tenet,  dit  Jean  Faber  (4),  quod  ille  est potior. 


(1)  Sur  Paris , art.  96,  n°  ai,  t.  1,  p.  iSto. 

(a)  Loc.  cil.,  glose  unique,  n°  3g,  p.  i5ay. 

(3)  Montargis,  ch.  ai,  art.  1,  et  autres  précités. 

({)  Sur  les  Inst.,  de  Inlerd.,  5 Rclinrnrlœ , n»  a6.  i 
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qui possidet  de  facto  ultimo  anno.  Brodeau  veut  aussi 
que  le  demandeur  en  complainte  justifie  de  sa  posses- 
sion annale  (i).  Même  doctrine  dans  Loisel  (2),  Co- 
quille (3),  Argou  (4),  Pothier  (5),  Bourjon  (6),  etc.  Ce 
point  est  si  certain  et  si  avéré  par  l’accord  des  nom- 
breuses coutumes  que  j’ai  citées  ci-dessus,  que  je  crois 
inutile  d’insister  plus  long-temps. 

Durestersi  Ferrières  était  dans  l'erreur  à cel^'gard, 
il  était  fondé  à assimiler  la  réintégrande  à Ja  com- 
plainte. Nous  avons  vu  ci-dessus  que,  depuis  le  qua- 
torzième siècle,  la  réunion  des  deux  interdits  recupc- 
randœ  et  retinendas  possessionis  n’était  pas  contesta- 
ble ; j’ai  établi  que  toutes  les  coutumes  avaient  parlé 
en  ce  sens.  Si  l’ordonnance  de  1667  s’explique  à part 
sur  la  réintégrande,  c’est  uniquement  pour  déclarer 
que  celui  qui  a été  dépossédé  a le  choix  de  l’action  ci- 
vile ou  de  l’action  criminelle,  sans  qu’il  lui  soit  per- 
mis d’intenter  successivement  l’une  et  l’autre.  Mais 
rien  n’autorise  à penser  qu’elle  a' voulu  rompre  l’al- 
liance sanctionnée  par  le  droit  coutumier,  et  faire  re- 
vivre des  distinctions  incompatibles  avec  l’esprit  du 
droit  nouveau  (7). 

3o3.  Et  c’est  en  partant  de  ce  point  que  Duples- 
sis (8), ne  faisant  plus  aucune  distinction  entre  la  réinté- 


(1)  Sur  Paris,  art.  96,  n°  a. 

(а)  L.  5,  t.  4 , n°  10:  « Qui  a joui  par  an  et  jour  d’aucune  chose 
« réelle  ou  droit  immobilier  par  soi  ou  son  prédécesseur,  non  v i,  non 
« clàm,  non  precariù , en  a acquis  la  saisine  et  possession  , et  peut 
« former  complainte  dans  l’an  et  jour  du  trouble  à lui  fait.  » 

(3)  Quest.  a34-  « Comme  ta  possession  s'acquisat  par  Ah  BT  JOUR, 
dit-il,  de  même  elle  se  perd  par  an  et  jour.  » 

(4)  De  la  Possession,  p.  aai. 

(5)  Sur  Orléans,  Introd.  au  t.  aa,  n°  Sa. 

(б)  T.  a,  p.  5io,  n*  10. 

(7)  M.  Merlin  , Répert.,  Question  préjudicielle , p.  S 19. 

(8)  Des  Actions,  lie.  1. 
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grande  et  la  complainte,  vonlait  que,  pour  l’une  et  pour 
l’autre,  on  eut  la  possession  d’an  et  jour.  Cette  opinion 
était  aussi  conséquente  dans  son  sens  que  celle  de 
Ferrières  dans  un  autre  ordre  d’idées.  C’est  aussi  celle 
de  Bourjon;-ïl  fait  toujours  marcher  la  complainte  con- 
fusément avec,  la  réintégrande,  et  quand  U exige  une 
possession  annale  pour  la  complainte,  c’est  comme  s’il 
l’exigeait  aussi  pour  la  réintégrande,  qu’il  n’en  sépare 
jamais  (1). 

3o4»  D’autres  auteurs  avaient  pris  un  terme  moyen . 
Laissons  parler  Duparc-Poullain  (2)  : « Pour  pouvoir 
« former  l’action  de  complainte  ou  réintégrande,  faut- 
« il  avoir  possédé  par  an  et  jour,  ou  bien  la  possession 
« la  plus  courte,  avant  le  trouble,  peut-elle  suffire  î 
« Il  faut  distinguer  : si  le  trouble  a été  fait  par  un  tiers 
« qui  n’avait  dans  la  chose  ni  droit,  ni  possession , le 
« possesseur  n'est  point  obligé  de  prouver  sa  posses - 
« s ion  annale  avant  le  trouble  : il  suffit  de  prouver 
« qu’il  possédait  et  qu’il  a été  troublé  ; mais  si  c’est  le 
« propriétaire  ou  le  précédent  possesseur  qui  estren- 
.((  tré  dans  la  possession,  le  demandeur  est  obligé  de 
« prouver  la  possession  annale  avant  le  trouble,  sans 
« quoi  son  action  ne  peut  être  reçue,  puisque,  au  mo- 
« ment  du  trouble  dont  il  se  plaint,  l’action  de  réinté- 
« grande  compétait  au  précédent  possesseur.  Cette 
« distinction  peut  servir  pour  la  décis  ion  d'une  ques- 
« tion  que  l’article  107  de  la  coutume  de  Bretagne  fait 
« naître  par  ces  mots  : Icelui  n'attente  qui  use  de  son 

« droit Si  le  possesseur  annal  a été  dépouillé  de  sa 

« possession,  il  use  de  son  droit  en  rentrant  dans  son 
« héritage,  pourvu  qu’il  le  fasse  dans  l’an  de  la  voie  de 
« fait;  mais,  s’il  a laissé  passer  l’année  , il  ne  peut  plus 


(1)  Loe.  cil.;  n°>  i,  1,  10  et  n. 

(1)  Principes  du  droit  français,  t.  10,  p.  706  et  707. 
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« rentrer  de  son  autorité  dans  l’héritage,  et,  s’il  le  fai- 
te sait,  celui  qui  l’en  a dépouillé,  étant  devenu  posses- 
« seur  annal,  aurait  l'action  de  réintégrande.  » 

Cette  distinction  est  adoptée  par  M.  Lanjuinais, 
dans  l’excellent  article  intitulé  : V oie  de  fait,  qu’il  a in- 
séré dans  le  Répertoire  de  jurisprudence  de  M.  Mer- 
lin (i). 

« Un  principe  général,  dit  ce  jurisconsulte  (2),  est 
u que  la  possession  qui  n’a  pas  subsisté  pendant  un 
« an  est  inutile  pour  former  la  complainte  soit  de 
U NOUVELI.ETÉ,  SOIT  DE  RÉINTÉGRANDE.  Ce  n’est  qu  a 
« la  possession  annale,  antérieure  au  trouble  ou  à 
« la  spoliation,  que  sont  accordées  les  actions  posses- 
« soires.  Tel  est , depuis  des  siècles,  le  droit  commun  de 
« la  France.  L’exception  reçue  pour  le  cas  de  voie  de 
« fait  commise  par  un  tiers  qui  n’avait  dans  la  chose 
« ni  droit  ni  possession  confirme  la  règle  pour  tous  les 
« autres  cas. 

« Privé  par  un  étranger  d’une  possession  tout  rc- 
« cemment  usurpée,  qu’on  obtienne  contre  lui  la  jouis- 
« sance  provisoire , cette  jurisprudence  est  sage,  et  • 
« même  ne  semble  pas  contraire  à l’esprit  de  la  loi, 

« qui  veut  une  possession  annale  pour  fonder  la  com- 
« plainte  ; mais  accorder  un  remède  aussi  avantageux 
« au  spoliateur  par  voie  de  fait  ou  à son  ayant-cause, 

« au  préjudice  du  propriétaire , de  celui-là  meme  qui, 

« venant  d’être  dépouillé,  n’a  fait  que  rentrer  paisiblc- 
u ment  dans  sa  possession  ! Il  suffit  d énoncer  une  pa- 


(l)  P.  654,  col.  1. 

(1)  Je  remarque  que  la  portée  de  ces  opinion»  diverses  n’a  pas  été 
bien  saisie  dans  î’ouvragede  M.  Garnier  (des  Iiiviirts,  part,  i,  p.  i65). 
Il  les  croit  favorables  a la  masime:  Spotlalus  anli  omnia  resliluendus. 
On  voit,  au  contraire,  qu’elles  la  combattent  formellement  en  ce  qui 
concerne  le  proprietaire  qui  rentre,  par  voie  de  fait,  dans  sa  posses- 
sion. 
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« reillc  idc.c , pour  faire  sentir  combien  elle  répugné 
« aux  lumières  naturelles  de  la  raison.  » 

Et  il  cite  un  arrêt  duparlementdc  Bretagne,  du  mois 
d'avril  1779.  « Une  terre  étaitdivisée  en  deux  consorts; 
« lepartageêtablissaitlesservitudesnécessaires;  un  des 
« cohéritiers,  pour  s’affranchir  de  celle  qu  il  était  obligé 
« de  souffrir,  éleva  un  fossé  qui  en  interceptait  l’usage. 
« Dans  le  cours  de  l’année , le  maître  de  la  servitude, 
((  qui  avait  une  possession  du  passage  plus  qu’annale , 
« détruisit  ce  fossé.  Le  propriétaire  du  fonds  servant 
« forma  l’action  en  réintégrande.  L’auteur  de  la  voie 
« de  fait  répondit  qu’il  avait  la  possession  annale  de 
« servitude  ; que  son  adversaire  n’avait  pas  la  même 
« possession  de  liberté  ; que  la  voie  de  fait  qui  avait 
« récemment  procuré  cette  possession  de  liberté  avait 
« donné  le  droit  au  défendeur  d intenter  lui-même 
« la  réintégrande  contre  le  demandeur;  qu’ainsi,  cette 
« ac  lion  ne  pouvait  être  accordée  à ce  dernier  contre 
« lui  dans  le  même  temps  et  pour  le  même  objet.  Par 
« scntencedc  la  juridiction  desrcgaircsdcSaint-Brieux, 
« le  demandeur  fut  débouté  avec  amende  et  dépens. 
« Appel  à la  cour  ; arrêt,  à l’audience  de  la  grande 
« chambre,  du  mois  d’avril  1770  , qui  confirme  la  sen- 
« tencc.  » 

Ces  opinions  et  cette  jurisprudence  nous  reportent 
bien  loin  de  l'époque  où  vivaient  saint  Louisct  Beauma- 
noir,  époque  de  désordres  et  de  guerres  sanglantes,  où 
les  contestations  se  vidaient  de  préférence  les  armes  à la 
main,  et  où  le  premier  besoin  de  la  société  était  de  com- 
primer ces  violences  par  une  impitoyable  sévérité,  dus» 
sent  les  droits  qui  s’étaient  fait  justice  à eux-mêmes  en 
souffrir  momentanément.  L’ordre  public  exigeait  avant 
tout  que  ces  perpétuels  recours  à la  force  fissent  place 
à une  procédure  plus  régulière.  De  là,  les  sages  élablis- 
semens  de  saint  Louis  et  les  doctrines  de  Bcaumanoir 
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en  matière  de  réinté  grande.  Mais , dans  les  siècles  sui- 
vans,  on  se  préoccupe  moins  des  abus  de  la  violence, 
parce  qu’ils  ne  sont  plus  le  mal  qui  tourmente  la  so- 
ciété; l’on  professe  hautement,  Ion  juge  meme  dans 
les  cours  souveraines  que  le  proprietaire  ou  le  posses- 
seur annal  peuvent  expulser  l’usurp  ateur  sans  craindre 
la  maxime  : Spoliatiis  ant'e  omnici  restituendus ; l’on 
déclare  cette  maxime  inapplicable  etsuranée  dans  cer- 
tains cas  ; on  la  dépouille  de  ce  qu’elle  avait  d’absolu 
dans  les  temps  anciens,  où  le  pouvoir  combattait  à ou- 
trance l’anarchie  féodale. 

3o5.  C’est  dans  cet  état  que  nous  parvenons  au 
Code  de  procédure,  qui  règle  l’exercice  des  actions  pos- 
sessoircs.  Quel  parti  prend-il  entre  les  opinions  diver- 
ses que  nous  avons  retracées?  Préfère-t-il  le  système  de 
.Ferrières?  adopte-t-il  les  distinctions  de  MM.  Lanjui- 
nais  et  de  Duparc-Poullain?  Non  : il  pose  une  règle  ab- 
solue empruntée  an  système  de  Bourjou  et  de  Duples- 
sis; il  cimente  l’alliance  définitive  de  la  complainte 
avec  la  réintégrande  ; il  soumet  ces  deux  actions  aux 
mêmes  conditions. 

« Les  actions  possessoires  ne  seront  recevables, 
« dit  l’article  23  du  Code  de  procédure  civile,  qu’au- 
« tant  qu’elles  auront  été  formées  dans  1 année  du  trou- 
« ble,  par  ceux  qui , depuis  une  année  au  moins, 
« étaient  en  possession  paisible  par  eux  ou  les  leurs } 
« à tire  non  précuite.  » 

Ce  texte  semble  avoir  été  fait  tout  exprès  pour  faire 
cesser  toutes  les  divergences. 

3o3.  Consultez  cependant  les  auteurs,  elles  n’ont 
jamais  été  plus  vives  : il  suffit  à M.  llenrion  du  mot 
réintégrant * prononcé  par  l’ordonnance  de  1667  et 
par  l’article  2060  du  Code  civil,  pour  décider  que  la 
réintégrande  doit  revivre  de  nos  jours  telle  quelle 
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était  au  temps  de  Beaumanoir  (l).  Il  ne  tient  aucun 
compte  des  me'tamorphoses  qu’elle  a subies  depuis  Si- 
mon de  Bucy , et  que  les  mjœurs  modernes  rendaient 
nécessaires.  Son  opinion  est  adoptée  par  M.  Duran- 
ton  (a),  par  M.  Garnier  (3),  par  M.  Dalloz  (4)  ; on 
peut  l’autoriser  d’un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  io 
novembre  1819  (5),  rendu  sous  sa  présidence  (6),  et 
surtout  d’un  arrêt  de  la  même  cour  du  28  octobre  1 826, 
dont  les  considérans  semblent  un  combat  pro  aris  et 
focis  (7) , en  faveur  du  savant  respectable  qui  la  pré- 
sidait^). v 

Mais  d’autres  auteurs  ont  enseigné  que  la  réinté- 
grande,  étant  évidemment  une  action  possessoire,  ne 
peut  être  réclamée,  sous  le  Code  de  procédure  civile, 
que  par  celui  qui  possède  depuis  une  année  au  moins. 
A leur  tête  est  M.  Toullier  (9),  dont  la  dissertation  est 
pleine  de  force.  On  consultera  aussi  avec  fruit  la  doc- 
trine conformede  M.  Poncet(i  0);  c’est  celle  qu’a  suivie 
M.  Berriat-Saint-Prix  (1 1).  • 

307.  C’est  ai^si  celle  qui  me  parait  seule  admissible 
aujourd’hui  ; tout  le  reste  est  en  opposition  avec  l’ar- 


(0  De  la  Compétence  des  juges-dc-paix , ch.  de  la  lléintéerande. 

(а)  T.  4i  n°  346. 

(3)  Des  Rivières,  p.  a5y  et  sut».,  ir«  partie. 

(4)  Degré  de  juridiet .,  p.  61 3. 

(5)  Dali.,  Action  possessoire , p.  a3i  et  aâ».  Sirey,  ao,  i,  aog. 

(б)  On  a tiré  beaucoup  de  conséquences  analogues  d’un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  16  mai  1837  (Dali.,  37,  1,  a43.  Palais,  i8a8 
t.  1,  p.  a3.  Sirey,  37,  i,  457);  mais  il  me  parait  plus  contraire  que’ 
favorable  à cette  opinion . 

(7)  Dali.,  37,  1,  107.  Palais,  1837,  t.  a , 45o.  Sirey,  37,  1,  73. 

(8)  Junge  autre  arrêt  du  5 mars  1838  (Dali.,  38,  t,  i63.  Palais  , 
1838,  t.  3,  p.  5..  Sirey,  a8,  1,  355).  — 11  juin  i8a8  (Dali.,  38,  1* 
37a .Palais,  1839,  t.  i,  p.  6ï.  Sirey,  a8,  1,  aïo). 

(9)  T.  11,  n»*  ia3  et  suiv. 

(10)  Des  Actions,  p.  gg. 

(11)  P.  117,  note  35,  et  p.  118,  note  3y. 
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ticle  z3  du  Code  de  procédure,  qui  doit  faire  taire 
d'anciennes  controverses. 

Lorsqu’un  individu  expulse  l’usurpateur  qui  est 
venu  le  troubler  dans  sa  possession  annale,  il  conserve 
la  possession  légitime. de  son  droit.  N’oublions  pas  les 
paroles  du  pape  Innocent  : Ex  eâ  vint  vi,  sicut 
omnia  jura  permit  tant,  licite  repellentes. 

On  voudrait  que,  pour  le  punir  de  ce  qu’il  s’est  fait 
justice  à lui-même , on  le  dépouillât  provisoirement, 
sauf  à le  ressaisir  ensuite  par  la  voie  de  la  complainte; 
mais,  comme  le  dit  M.  Lanjuinais,  la  raison  se  révolte 
contre  cette  proposition.  N’est-ce  pas  une  singulière 
manière  de  rendre  à chacun  selon  ses  œuvres,  que  de 
priver  le  possesseur  de  ce  qui  lui  appartient,  pour  en 
investir  celui  qui  n’est  entré  en  possession  que  par 
voie  de  fait,  celui • contre  qui  on  aurait  eu  la  réinté- 
grande,  si  le  véritable  maître  n’avait  repris  de  lui-même 
ce  qu’on  ne  saurait  lui  dénier? 

Entre  deux  possessions  ; la  possession  annale  , qui, 
d’après  le  langage  de  nos  coutumes,  est  la  possession 
privilégiée  (i),  ne  doit-elle  pas  l’emporter  sur  celle  qui 
n’est  qu’instantanée  et  violente,  et  qui  mérite  plutôt  le 
nom  de  détention  que  celui  de  possession?  Or,  l’expul- 
sion du  possesseur  annal  pendant  un  temps  qui  ne 
dure  pas  un  an  ne  suffît  pas  pour  interrompre  la  pos- 
session (2).  Pendant  le  temps  de  son  expulsion,  il  a 
possédé  par  sa  volonté  (3),  il  a conservé  son  droit  in- 
tact; puis  son  expulsion  a cessé  : il  est  rentré  dans 
la  jouissance  de  fait  de  la  chose  dont  il  avait  la  jouis- 
sance de  droit,  et  l’on  voudrait  que,  dans  des  circons- 

(1)  Valois,  arl.  u6.  Suprà , n°  3oo,  note. 

(a)  Art.  ai<3,  C.  ci».  Suprà,  n-  399,  l'opinion  de  Simon  de  Bucy, 
et  de  Delaurière,  et  n»  370. 

(3)  Suprà,  n»  370,  les  lois  romaines  et  le  passage  de  Bruneinann  cilé 
sn  note.  Junge  Simon  de  Bney  et  Delaurière.  Suprà,  n»  39g. 
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tances  si  favorables,  une  possession  ainsi  qualidée  et 

privilégiée  s'abdiquât  devant  une  possession  d’un  ins- 
tant,  vicieuse  dans  tous  ses  élémens,  et  n’ayant  plus 
aucune  existence  actuelle!!  Que  devient  la  fameuse 
maxime  du  droit  français  : En  toute  saisine,  le  posses- 
seur est  de  meilleure  condition  (i),  et  la  règle  non- 
moins  célèbre  du  droit  romain  : ln  pari  causa,  me- 
lior  est  causa  possidentis  (2)  ? 

Voulez-vous  faire  un  reproche  au  possesseur  annal 
de  ce  qu’il  a usé  de  moyens  illégaux  pour  rentrer  dans 
son  droit?  Mais  le  spolié  n’avait-il  pas  employé  des 
moyens  aussi  coupables  pour  attenter  au  droit  d’au- 
trui? S’il  y a délit,  il  est  réciproque,  et  dès  lors  c’est 
le  cas  de  citer  cette  autre  règle  du  droit  romain  : In 
pari  delicto,  deterior  est  causa  petitoris  (3).  D’ail- 
leurs, qu’on  calcule  le  degré  de  culpabilité  des  deux 
adversaires  : l’un  a mis  la  force  au  service  du  droit, 
et  tout  son  crime  c’est  de  n’avoir  pas  su  attendre  ; l’au- 
tre a fait  servir  la  violence  au  soutien  de  l’injustice  ; 
et  c’est  lui  qui  l’emporterait  sur  le  premier!!!  Nous 
avons  vu  que  ce  n’est  pas  ainsi  que  l’entendait  le  droit 
canonique. 

3o8.  Ces  raisons  expliquent  suffisamment  la  dispo- 
sition du  Code  de  procédure  civile , disposition  con- 
forme au  droit  des  Pandectes  (4),  qui  permettait  au 
propriétaire  de  rentrer  par  voie  de  fait  dans  la  pos- 
session de  la  chose  (5),  et  au  droit  canon  qui  nous 
dit  : Ingressus  possessionem , ignorante  domino , ad 


(1)  Loisel , liv.  5,  t.  4>  n®  a. 

(a)  L.  1 18,  D.  de  Reg.  juris. 

(3)  L.  1 54 , U.  de  Reg.  juris. 

(4)  Suprà,  n®  289.  Ulpien,  liv.  1,  $ 3o,  D.  de  Vi  et  Fi  armatâ. 

(5)  Pourvu,  cependant,  que  la  violence  ne  fût  pas  armée.  Mais  ce* 
distinctions  sont  incompatible*  avec  U droit  moderne  et  l’art.  i3  du  C. 
de  pr.  civ. 
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quem  pertinet,  potest , per  ipsum  dominum  y stat'im 
quum  sciverit,  repelli,  etiam  violenter,  nec  ex  tali 
repulsione  competit  repulso  contra  dominum  inter- 
dictum  possessorium.  C’est  là  la  sanction  du  droit 
de  propriété.  Sans  doute,  il  est  mieux  de  recourir  à la 
justice  pour  reconquérir  ce  qu’on  a perdu  : la  pru- 
dence en  fait  peut-être  un  devoir,  mais  la  loi  n’en  im- 
pose pas  toujours  l’obligation  (i).  Si  d’ailleurs  des  vio- 
lences punissables  ont  été  commises,  le  coupable 
recevra  des  tribunaux  correctionnels  un  juste  châti- 
ment ; mais  on  ne  voudra  pas  que  le  droit  de  propriété 
s’abaisse,  même  pour  un  instant,  devant  une  flagrante 
usurpation.  Sévissez  par  des  peines  efficaces  contre 
celui  qui  a troublé  l’ordre  public , mais  n’infligez  pas 
à la  propriété  un  détour  d’action  et  une  suspension 
désastreuse,  qui  n’est  plus  qu’un  non  sens  et  un  ana 
chronisme. 

3oq.  Le  rédacteur  de  l’arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  ad  septembre  iâz6  cite  comme  objection  ce  texte 
de  la  loi  romaine  : Cur  enim  ad  arma , ad  riras  pro- 
cedere  patiatur  prœtor , quos  potest  jurisdictione  sud 
compescere  (2).  Mais  l’érudition  du  savant  auxiliaire 
de  M.  Hcnriou  de  Pensey  me  parait  s’égarer  dans  d’in- 
utiles emprunts  aux  jurisconsultes  de  Rome.  Dans 
l’espèce  de  cette  loi,  il  s’agissait  de  savoir  si  deux  indi- 
vidus, copropriétaires  par  indivis  d’un  usufruit,  pou- 
vaient sortir  d’indivision.  L’objection.était  que  l’action 
en  partage  ne  s’appliquait  pas  en  droit  rigoureux  à l’u- 
sufruit; mais  le  jurisconsulte  enseigne  que,  par  équité 
( œquissimus  est ),  il  faut  accorder  une  action  de  quasi- 
partage,  quasi  communi  dividundo , afin  de  ne  pas 
exposer  à des  querelles  et  à des  violences  ceux  que  la 


(1)  C’e»t  ce  que  prouve  M.  Laujuiiuis,  Ripert.,  v°  Voie  de  fait.  * 
{»)  Ulpianuj,  !.  i3,  $ 3,  D,  de  Usufr. 
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juridiction  du  préteur  peut  sauver,  par  une  sage  me- 
sure, de  leur  propre  excès.  Or,  je  le  demande,  qu’a  de 
commun  cette  décision  avec  notre  espèce  ? 

Et  puis,  comment  le  dôcte  magistrat  a-t-il  oublié 
que,  sous  le  droit  des  Pandectes,  qu’il  nous  oppose, 
il  était  précisément  écrit  que,  pour  pouvoir  se  plaindre 
par  l'interdit  undè  vi , il  fallait  prouver  qu’on  ne  pos- 
sédait pas  vi,  nec  clàrn,  nec  precario,  à l’égard  du 
spoliateur,  c’est-à-dire,  du  propriétaire  rentré  dans  ses 
droits  (i)?  Cicéron  en  convenait  dans  son  oraison  pour 
Cécina,  quoiqu’on  put  se  prévaloir  contre  lui  de  cette 
concession  (2^,  et  les  Instiiutes  de  Caïus  ont  mis 
cette  vérité  dans  tout  son  jour  (3).  Que  gagne-t-on,  en 
conséquence,  à aller  chercher  dans  Ulpien  des  phrases 
isolées,  plus  trompeuses  que  concluantes?  O11  n’a  pas 
besoin  du  droit  romain  pour  savoir  que  la  violence  peut 
engendrer  des  abus , et  qu’une  législation  attentive 
doit  les  prévenir.  C’est  ce  que  fait  le  Code  pénal , en 
punissant  toute  attaque  contre  les  personnes.  Mai6, 
lorsqu’on  n’a  fait  que  reprendre  de  soi-même  ce  qui 
nous  appartient,  et  que  le  ressaisissement  est  opéré, 
que  parle-t-on  de  rendre  provisoirement  la  chose  à 
l’usurpateur?  Voilà  certes  une  belle  punition  du  mé- 
fait qui  vous  effraie,  puisque  plus  tard  l’usurpateur 
reviendra  au  point  où  il  en  est  lors  del’action  enréin- 
tegrande,  et  qu’il  rendra  d’une  main  ce  que  vous  lui 
faites  restituer  de  l’autre!  Les  règles  du  droit  on  dit  : 
Milita  prohiôcniur  in  jure  quœ,  si facta  fuevint,  fu  - 
ma manent.  C’est  le  cas  de  les  appliquer  ici  ; le  Code 
de  procédure  civile  en  fait  une  loi. 

Du  reste,  consultons  l’article  2060  du  Code  civil,  et 


(1)  Pourvu  que  cela  fût  sans  violence  armée.  Pothier,  Pand.,  t,  3, 
p.  ai6,  n"  8. 

(a)  N»  3a. 

(3)  Liv.  4,  n»  1S4. 
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nous  y verrons  que  ce  n’est  pas  contre  le  propriétaire 
qui  rentre  dans  son  héritage  par  voie  de  fait,  que  la 
loi  déploie  la  menace  de  la  contrainte  par  corps  et 
des  dommages  et  intérêts;  elle  réserve  ses  rigueurs 
pour  celui  qui  expulse  le  propriétaire.  Est-ce  ainsi,  je 
le  demande,  qu’on  procédait  du  temps  de  Beauma- 
noir  ? Le  propriétaire  dessaisi  qui  requérait  sa  chose 
par  force  de  celui  qui  ce  mal  avait  fait  (i)  n’était-il 
pas  condamné  en  des  dommages  et  intérêts , et  même 
en  une  amende  envers  le  Roi , parce  qu’il  allait  con- 
tre l' établissement  fait  pour  le  quemun  profit  du 
royaume  (2)  ? Est-il  donc  possible  d’aller  chercher 
des  analogies  dans  des  institutions  au&i  surannées? 

3 lo.  Le  mot  de  réintégrande,  employé  par  l'arti- 
cle 2060  du  Code  civil,  de  même  que  par  l'ordon- 
nance de  1667,  n’a  pas  l’effet  magique  de  les  faire  re- 
vivre, quoi  qu’en  aient  pensé  M.  Henrion  de  Pensey  et 
le  rédacteur  de  l’arrêt  du  28  octobre  1826.  Je  le  ré- 
pète, parce  que  ce  point  a de  l’importance,  et  que  cet 
arrêt  l’a  méconnu.  La  réintégrande  avait  perdu,  depuis 
le  quatorzième  siècle,  les  caractères  qui,  pour  la  for- 
me et  pour  le  fond,  en  faisaient  une  procédure  différente 
cle  la  complainte.  11  y avait  fusion  complète  des  deux 
jnt  erdits  recuperandee  et  retinendee  possessionis.  La 
complainte  était  le  terme  générique  pour  le  cas  de 
nouvei'^téi  comme  pour  le  cas  de  spoliation.  Les  mo- 
numens  les  P^us  certains  et  les  plus  décisifs,  les  au- 
teurs les  p.'us  recommandables  sont  là  pour  l’attester, 
et  les  règles  de  1®  complainte  étaient  forcément  deve- 
nues les  règles*  de  la  réintégrande,  puisque,  comme 
nous  l’apprend  .Uelaurière,  la  force  et  la  dessaisine 
n’étaient  plus  qu’uul  nouveau  trouble.  Si  le  mot  de 


(1)  C’esl- à-dire  de  celui  qui  1 avait  dépouille, 
(a)  Beaumanoir,  ch.  3»,  p.  ijt/ 
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réintégrande  a survécu,  c’est  parce  que  les  conclusions 
étaient  autres,  en  cas  de  dépossessinn,  que  dans  le  cas 
de  nouvelletc'.  Ici  on  concluait  à la  cessation  du  trou- 
ble ; là , au  ressaisissement  de  la  chose  ; c’est  encore 
parce  que  la  spoliation  donnait  lieu  à des  mesures  plus 
sévères.  Mais,  à part  ces  différences,  les  conditions  des 
deux  actions  étaient  les  mêmes,  et  les  coutumes  ne 
laissent  aucun  doute  sur  la  nécessité  de  la  possession 
annale  pour  intenter  la  complainte,  c’est-à-dire  l’ac- 
tion pour  nouveau  trouble  ou  pour  réintégrande.  11 
faut  en  effet  être  conséquent  ; si  l’on  exige  l’an  et  jour 
de  possession  pour  légitimer  une  complainte  de  nou- 
vclleté,  pourquoi  ne  tient-on  plus  à cette  condition 
quand  il  s’agit  de  réintégrande.?  est-ce  que  la  com- 
plainte n’embrasse  pas  l’un  et  l’autre  cas?  Est-ce  que  la 
saisine  n’est  pas  un  élément  nécessaire  de  toutes  les 
actions  possessoires  (1)? 

3 1 1 .Si  l’on  objectait  que  l’article  2 du  titre  1 8 de  lor- 
donnancc  de  16G7  ne  fait  pas  au  demandeur  en  réin- 
tégrande une  loi  expresse  de  la  possession  annale,  et 
que  dès  lors  il  est  arbitraire  de  notre  part  de  la  lui 
imposer,  nous  répondrions  que  l’article  1"  gardé  le 
même  silence  sur  lacomplainte  (2);  qu’ainsi  une  lacune 
qui  ne  signifie  rien  dans  ce  second  cas  ne  peut  pas  être 
très-concluante  dans  le  premier  ; que  c’est  par  consé- 
quent au  droit  commun  qu’il  faut  demander  les  notions 
nécessaires  pour  la  combler  ; qu’enfin  ce  droit  com- 
mun est  tellement  clair  qu’on  s’étonne  que  des  juris- 
consultes distingués  aient  fait  fausse  route  dans  son 
appréciation. 


(1)  Montargis;  supra,  n" 3oo,  note  4. 

(1)  On  a tu  ci-dessus  que  Ferrière*  avait  voulu  nrgumenetr  de  re 
silence  pour  décider  que  la  complainte  pouvait  tire  intentée  sans  avoir 
la  possession  annale.  M.  Merlin  professe  aussi  cette  opinion  (Quest.  de 
droit , v°  Complainte). 
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3 ia.  Noos  venons  d’établir  que  la  règle  : Spoliatus 
unie  omnia  restituendus , n’est  pas  applicable  au  pro- 
priétaire qui  recouvre  sa  possession  annale  par  voie  de 
fait. 

Devra-t-on  la  maintenir  cependant,  comme  le  vou- 
laient Duparc-Poullain  et  M.  Lanjuinais,  lorsqu’un 
individu  qui  n’est  ni  propriétaire  ni  posseseur  annal 
est  expulsé  par  un  tiers  qui  n’a  aucun  droit  dans  l'im- 
meuble ? Je  ne  le  crois  pas  ; car  l’article  a3  du  Code  de 
procédure  civile  est  général  ; il  ne  faitaucune  de  ces  dis- 
tinctions auxquelles  on  se  livrait  dans  l’ancienne  juris- 
prudence, suivant  des  systèmes  plus  ou  moins  ingé- 
nieux, mais  qui  n’avaient  pas  l’assentiment  unanime.  Il 
veut  d’une  manière  absolue  que,  dans  les  actions  pos- 
sessoires,  le  demandeur  ne  soit  recevable  qu’autant 
qu’il  était  en  possession  paisible  depuis  une  année  au 
moins.  Voilà  le  principe  invariable;  il  ne  saurait  être 
modifié  dans  aucun  cas.  Et  pourquoi  s’en  écarterait- 
on  ici?  Le  demandeur  n’avait  pas  tic  saisine;  il  n’avait 
pas  de  possession  privilégiée  ; il  n’avait  qu’une  déten- 
tion momentanée , incapable  de  faire  planer  en  sa  fa- 
veur la  présomption  de  propriété,  qui  rend  si  précieuse 
la  possession  annale.  Eh  bien  ! cette  détention  de  fait, 
il  l’a  perdue  ; un  autre  en  est  investi  ; ta  possession  est 
entre  les  mains  de  ce  nouveau  venu.  Or,  n’est-ce  pas 
le  cas  de  dire  ; In  pari  causa  possessor  poiior  habe- 
<wr(i)?  Le  possesseur  actuel  ne  doit-il  pas  être  préféré 
au  possesseur  évincé  ? ne  peut-il  pas  repousser  l'ac- 
tion de  son  adversaire,  en  lui  disant:  « Prouvez  que  vous 
étiez  possesseur  annal  avant  moi  ; car  vous  êtes  deman- 
deur. Quant  à ce  qui  me  concerne,  je  n’ai  pas  à vous 
dire  comment  je  possède  ni  depuis  quand  je  possède  : 


(■)  L.  i a 8 , D,  de  lie  g,  juris. 
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possideo  quia  possideo.  Voilà  toute  ma  réponse  et 
toute  ma  défense  (i);  quand  vous  aurez  démontré  que 
votre  action  est  recevable,  nous  verrons  alors  si  vous 
êtes  fondé  à lever  le  voile  qui  cache  l’origine  de  ma 
possession?  » 

3i3.  Il  estunc  autre  action  que  l’on  classe  habituelle- 
ment parmiles  actions  possessoires(2): c’estl’hction ap- 
pelée dénonciation  de  nouvel  œuvre. 

Dans  le  droit  romain , lorsque  quelqu’un  craignait 
d éprouver quelqucdommage  d’un  travail  commencé  (3) 
sur  son  terrain,  par  autrui  (4),  ou  même  sur  l’héri- 
tage voisin  par  le  propriétaire  (5),  il  faisait  opposition  au- 
près des  ouvriers  et  autres  personnes  qui  se  trouvaient 
présens  (6).  II  ne  fallait  pas  attendre  que  l’ouvrage  fut 
fini,  car  alors  on  avait  une  autre  action  (7).  Pour  que  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre  fût  recevable,  il  fallait 
que  l’ouvrage  fut  à son  commencement.  Ce  n’est 
pas  contre  un  dommage  causé  qu’on  voulait  se  pré- 
munir, mais  contre  un  danger  ou  un  tort  à ve- 

(1)  M.  Toullier,  1.  11,  n°  i3o. 

(а)  C’est,  du  moins,  l’opinion  de  MM.  Henrion  de  Pensey  (Cornpét. , 
p.  383)  et  Merlin  (Urpert.,  v«  Dénonciation  de  nouvel  œuvre , et  t.  iG. 
Quest.  de  droit , supplément,  même  mot,  p.  39).  Arrêt  de  U cour  de 
de  cassation  du  ■■  juillet  1820  (Dali.,  Act.  possess.,  p.  a3g.  Palais, 
t.  ai,  p.  633).  Autre  du  i5  mars  1826  (Dali.,  26,  1,  188.  Palais,  1826, 
t.  a,  p.  38i).  Autre  du  28  février  1814  (Dali.,  Act.  possess.,  p.  264). 

(3)  Remarques  bien  ce  qu’enseigne  Ulpien,  liv.  1,  5 «a,  D.  de  Ope- 
ris  novi  nuntiatione  : « Hoc  ediclum  non  omnia  opéra  complectitur , 
sed  ea  sola  quæ  solo  conjuncta  sunt,  quorum  constructio  vel  tie- 
rnolitio  videtur  opus  novum  continere.  Idcircù  placuit  si  quis  rnessem 
facial,  arborent  succidal , vineam  putet,  quanquam  opus  facial, 
tamen  hoc  ad  ediclum  non  pertinere-,  QUIA  ad  EA  OPERA  QUÆ  II» 
SOLO  PtUNT  PERTIBET  HOC  EDICTOM.  » f 

(4)  L.  5,  $$  8 et  9,  D.  loc.  cil.  (Ulpien).  Pothier,  Pand.,  t 3,  p.  », 
n°*  7 et  8. 

(5)  L.  5,  ^ 10,  loc.  ciL 

(б)  L.  5,  $3,  D.  de  Nuntiat.  novi  operis, 

(7)  L'interdit  quoi!  vi  aut  clàm,  1,  1,  S *1  D»  l°c'  c‘f- 
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nir  (t).  L’effet  de  cette  dénonciation  ou  interdiction 
était  remarquable  ; elle  interrompait  sur-le-champ 
les  travaux  commencés,  et,  si  I on  se  permettait  de  les 
continuer,  toute  audience  sur  le  fonds  était  refusée 
h Celui  qui  en  était  l’auteur,  jusqua  ce  qu'il  eut  remis 
les  choses  dans  l’état  ou  elles  étaient  au  moment  de  la 
défense  (2).  Il  importait  peu  qu’il  eût  agi  avec  droit  ou 
sans  droit  : N eque  interest,  dit  Ulpien,  jure factum  sit 
an  non;  sive  jure factum  est,  sive  non  jure  factum  est, 
intcrdictum  locum  habebit.  Quidquid  autem  ante  re- 
missionem  (la  levée  de  la  défense)  fit  pro  eohaben- 
diun  est  atque  si  nullo  jure  factum  esset  (3). 

La  dénonciation  de  nouvel  oeuvre  une  fois  faite,  on 
allait  devant  le  préteur,  pour  savoir  si  elle  devait  durer 
ou  si  elle  devait  être  levée.  Le  dénonçant  remplissait 
le  rôle  de  demandeur;  celui  qui  demandait  la  levée  de 
la  défense  était  défendeur  (4);  car  c’était  une  maxime 
que  : lnoperis  novi  nuntiatione,  possessorkm  adversa- 
riiun  facirnus  (5).  Il  était  possesseur  en  effet,  puisque, 
en  donnant  caution,  il  pouvait  obtenir  de  continuer 
les  travaux  (6). 

Le  préteur  cxarninaitsommaircment  le  différend  (7); 
s’il  reconnaissait  que  le  demandeur  était  fondé  en  droit 
à faire  la  défense,  il  la  maintenait  : Nuntiationem  ibi 
démuni  voluisse prcHoremtenere,  ubi  jus  est nuntianti 
prohibere  ne  se  invito  fiat  (8);  mais  sa  décision,  soit 


(1)  Ulpien  dit  : Nunliamus  au-’rrn  quia  jus  ah'quoâ  prohibe  ri  U 
hubrmus , VEL  UT  DASIKI  INFECT!  CAVKATUR  NOBIS  AU  EO  QUI  QUIU 
MOLITUR.  (I..  I,  U.  17,  toc.  lit.). 

(1)  L.  1,  S 7)  D.  toc.  cil.,  et  1,  »o,  J *1  U.  toc.  cil. 

(3)  L.  in , 5 3 et  4 > U-  Inc-  cil. 

(4)  Pothier,  Puni].,  t.  3,  p.  6,  n°  og,  d’après  Ulpien  ,1.  5,  $ ig. 

(5)  Ulp.,  I.  i,  S 6,  I).  toc.  cil. 

(G)  Pothier,  toc.  cil.,  p.  i,  note  (g). 

(7)  U.,  p.  G,  n«.  3i. 

(8)  Ulp.,  I.  1,  S toc.  cil. 
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pour  donner  main-levée  de  la  défense,  soit  pour  la 
maintenir,  ne  portait  aucun  préjudice  au  fond,  et  l’on 
pouvait  intenter  ensuite  les  actions  confessoires  et  né- 
gatoires de  servitude,  pour  légitimer  ou  faire  détruire 
l'ouvrage  commencé  (i). 

Lorsque  l’auteur  des  travaux  se  croyait  fondé,  il 
se  hâtait  d’offrir  et  de  donner  caution  que,  s il  suc- 
combait, il  détruirait  les  travaux  faits  et  à faire,  cl 
paierait  des  dommages  et  intérêts.  Par  ce  moyen,  il 
s’exemptait  d’aller  plaider  devant  le  préteur  sur  la 
main-levée  de  la  défense,  et  il  continuait  ses  travaux, 
sauf  à les  détruire  ensuite,  s’il  avait  agi  sans  droit  (2). 

L interposition  de  cette  caution  avait  ce  résultat,  que 
le  constructeur  jouissait  à son  tour  d’un  interdit  pour 
empêcher  le  dénonçant  de  contrarier  scs  travaux  (3). 

Justinien  apporta  quelques  changemens  à cette  pro- 
cédure, par  la  loi  dernière  au  Code  de  novi  operis 
Nunt.  U voulut  que,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
étant  faite,  le  juge  fit  son  possible  pour  terminer  le 
débat  dans  les  trois  mois  ; que,  s’il  ne  le  pouvait , il 
fut  permis  h celui  qui  avait  commencé  ou  préparé 
son  bâtiment  de  le  parachever,  après  avoir  donné  suffi- 
sante caution  de  le  démolir  et  de  payer  tous  dom- 
mages (4). 

3l4.  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  passa  de  bonne 
heure  dans  notre  procédure  française,  mais  avec  des 
modifications  qui  de  jour  en  jour  sont  devenues  plus 
marquées.  Voici  comment  s’en  explique  lloutillier  (5), 


(1)  Paul,  1.  19,  D.  loc.  cil. 

(a)  Ulp.,  I.  à,  S 17,  el  J.  ai,  S '«  D-  loc.  cil. 

(3)  f'ojr.  le,  lois  rapportées  par  Polhier,  n°  38. 

^-1)  f'ojr.  Facliin,  lib.  8,  cap.  48  de  scs  Controverses. 

(5)  L.  a,  I.  3a.  M.  Merlin,  Dépéri.,  vo  Dénonciation  de  nouvel  mi- 
vre,  ut  I.  1 6,  et  M.  I leur  ion  de  Pensey,  Compet.  des  juges,  de  -paix , 
ont  cite  eut  ancien  auteur.  ' — 
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conseiller  au  parlement  de  Paris , mort  au  commence- 
ment du  quinzième  siècle  (i)  : «Si  sachez  que  dénon- 
« ciation  de  nouvel  œuvre  a lieu  si  tôt  que  quelqu’un 
« fait  ou  fait  faire  nouvel  œuvre  au  préjudice  d’autres , 
« celui  qui  sent  que  c’est  en  son  préjudice  le  peut  dé- 
« fendre  et  dénoncer*..  Si  sachez  que  cette  dénoncia- 
« tion  est  de  tel  effet , si  tôt  que  celui  qui  se  sent 
« troublé  s’en  aperçoit,  il  peut  venir  sur  le  lieu  où  on 
« fait  et  commence  cette  nouvelle  œuvre  (2),  et  dire 
<«  à ceux  qu’il  trouvera  là , soit  qu’ils  soient  des  gens 
« de  celui  qui  fait  faire  ou  non,  soit  que  celui  y soit 
r<  qui  l’ouvrage  fait  ou  non , et  doit  ainsi  dire  aux  ou- 
ït vriers  et  assistans  qui  là  seront  trouves  : Vousfai- 
« tes  cy  nouvel  œuvre  à mon  préjudice  : je  vous  dé- 
« nonce  que  vous  cessiez  défaire  et  désistiez  entière- 
« ment  ; et  de  ce  que  vous  fait  avez , je  fais  protesta- 


(1)  On  ne  sera  pas  Rché  de  connaître  la  décision  suivante , rendue 
par  le  pape  Honorius  III  : « Sur  la  requête  des  chanoines  de  l'église 
« de  Sainte-Opportune  de  Paris,  nous  avons  eu  connaissance  que  N..., 
« citoyen  de  Paris,  bâtissait  sur  un  site  appartenant  à leur  église,  mal- 
« gré  leurs  prohibitions;  qu'ils  ont  porté  la  question  devant  l'official  de 
« Paris,  offrant  de  prouver  sur-le-champ  le  préjudice  qu’ils  éprou- 
« vaient,  ensemble  leur  droit  de  propriété  sur  le  site  en  question  ; 
« qu’ils  ont  demandé  qu’il  fût  fait  défenses  à N...  de  continuer  son  édi — 
« fice,  malgré  son  offre  de  donner  caution  de  démolition  ; et  comme 
« l’official  rendit  un  interlocutoire  pour  admettre  la  preuve  offerte,  avec 
e injonction  de  suspendre  les  travaux  en  attendant,  N.»  en  appela  au 
« tribunal  ecclésiastique  de  Sens.  Là,  l’official  de  Sens,  ayant  révoqué  la 
« sentence  interlocutoire,  admit  la  caution  offerte  par  l’appelant  et  re- 
« jeta  la  preuve  articulée  par  les  chanoines.  Ceux-ci  en  appelèrent  alors 
« à notre  audience,  requérant  l'admission  de  leur  preuve  et  la  défense  de 
« passer  outre  aux  travaux.  C’est  pourquoi  nous  vous  faisons  savoir  que, 
« si  les  faits  sont  tels  qu’ils  ont  été  exposés , vous  révoquie  s et  considé- 
« riex  comme  nul  tout  ce  que  vous  trouverez  avoir  été  fait  depuis  ce 
« dernier  appel.  » 

Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que,  d’après  la  constitution  de  Justi- 
nien, la  caution  n’est  recevable  qu'autant  que  l'instance  ne  peut  s^vi- 
der  que  dans  trou  mois. 

(a)  Voy.  les  lois  romaines  ci-dessus;  c’est  là  leur  esprit  : dommage  à 
craindre,  et  non  pas  tort  éprouvé. 
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« tion  que  tout  Soit  démoli  et  réparé , et  que  amende 
« soit  si  avant  que  juge  esgardera  quil  appartiendra. 
« Et,  ne  leconvient  ja , autrement  faire  dénoncer  à ce- 
« lui  qui  la  nouvelle  «livre  fait  faire,  si  présent  n’y  est 
« trouvé;  mais  bien  lui  fassent  les  ouvriers  savoir  si  bon 
« lui  semble  ; car  si  depuis  il  y était  œuvré , ce  serait 
« attenté,  et  tomberait  en  peine  et  amende  d’attentat. 
« Et  de  fait,  convient  que  l’ ouvrage  soit  cessé  du  tout, 
i(  jusqu’à  ce  que  celtii  qui  l’ouvrage  fait  faire  fait 
, « convenir  et  dénoncer'  par-devant  le  juge  ^ à savoir* 
« pourquoi  il  a fait  Cette  dénonciation  ; et  sera  le  fô** 
« seur  de  l’ouvrage  demandeur  en  ce  cas,  et  le  dénon- 
« çant  possessionnaire  oii  possesseur  de  sâ  déhoncia- 
<i  tion , qui  est  grande  digtiité  en  procès  (l).  Alors  le 
« dénonçant,  comme  défendeur  et  possesseur,  soutien^ 
« dra  la  dénonciation  et  les  causes  qu’il  a dè  ce  faire  ; 
<(  mais,  selon  aucuns,  il  est  de  nécessité  que  cette  dé- 
« nonciation  soit  faite  dedans  l’an  que  cette  nouvelle 
« œuvre  est  com^ncée  , et,  la  cause  misé  en  cour, 

« le  procès  doit  erre  fait  en  trois  mois  (a)  ; sinon  , le 
« feseur  de  la  nouvelle  oeuvre  requiert , disant  que 
« le  procès  est  apparent  de  durer  longuement , et  par 
v ainsi , l’œuvre  qui  est  profitable  et  nécessaire  pou- 
« voir  aller  à perdition...  Le  juge  d’office  peut  et  doit 
« pourvoir  k ce  que  l’ouvrage  se  parfasse  , en  baillant 
« suftfranté  caution  , 

On  voit  donc,  d’après  le  récit  de  Boutillier,  que  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre  n’avait  en  Vue  qu’un 
dommage  éventuel,  et  non  un  dommage  consommé  ; 
partant  de  là,  il  semble  que  les  conclusions  Véritables 
de  cette  action  dussent  être,  non  pas  la  démolition 


(■)  Ce  n’est  pas  ainsi  que  les  choses  se  passaient  dans  le  droit  romain, 
(î)  On  a su  tout  à l’heure  que  Justinien  le  voulait  ainsi. 

(3)  C’est  encore  là  la  jurisprudence  justiniende. 
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des  travaux,  mais  leur  suspension  immédiate.  C’est 
aussi  d’une  interruption  du  nouvel  œuvre  que  parle 
sans  cesse  Boutillier  ; néanmoins,  il  laisse  percer  chez 
le  dénonçant  l’intention  d’en  demander  plus  tard  la 
destruction.  Mais  n’y  a-t-il  pas  là  contradiction  ? Si 
les  travaux  sont  arrêtés  assez  à temps  pour  qu’il  n’y  ait 
pas  encore  de  dommage,  sur  quoi  fondera-t-on  la  de- 
mande en  démolition  ? Sur  un  tort  ? sur  un  dommage 
éprouvé?  Il  n’y  en  a pas  d’actuel,  et  la  cause  du  dan- 
*ger  a cessé.  Et  cependant,  là  où  il  n’y  a pas  d'intérêt, 
il  ne  saurait  y avoir  d’action. — Quoiqu’il  en  soit,  pre- 
nons acte  de  ce  nouveau  point  de  vue,  qui  vient  s’ajou- 
ter à la  dénonciation  du  nouvel  œuvre,  pour  faire  re- 
marquer qu’on  commençait  à la  mêler  avec  la  com- 
plainte. 

315.  Plus  tard,  la  procédure  se  perfectionna;  on 
ne  permit  plus  que  la  prohibition  se  fit  par  parole  du 
dénonciateur,  sans  autorité  du  juge.  Lindè  liquet , 
dit  Huberus,  effectum  iuwtiationisÆ*uœ  verbis  fit,  esse 
otÇoletum  (i).  On  régularisa  la  marche  de  l’action, 
en  exigeant  qu’il  serait  donné  assignation  à la  par- 
tie de  comparaître  devant  le  juge  des  lieux,  pour 
voir  dire  que  l’auteur  des  travaux  ait  à faire  cesser 
l’ouvrage,  jusqu’à  ce  qu’il  en  ait  été  autrement  or- 
donné. Le  juge,  parties  ouïes  par-devant  lui,  déci- 
dait «i  la  dénonciation  tiendrait,  on  si  celui  qui  avait 
commencé  à bâtir  continuerait  en  donnant  cau- 
tion (2)  : c’était  à sa  prudence  qu’il  appartenait  de 
juger  si  le  défendeur  pouvait  être  admis  à donner  cau- 
tion pour  continuer  les  travaux. 

316.  Du  reste,  il  est  un  point  que  je  dois  faire  re- 
marquer, parce  qu’il  a de  l’importance,  c’est  que,  dans 

• |i'i,  «u  ^ . ■■ 

(1)  Sur  1c  litre  tli  nperis  tiovi  Nuntiat.  n"  10 , p.  1 3<)  1 . 

(1)  Caiorïifas,  sur  IJouliltirv.  MM.  Henrion  cl  Merlin,  lor.  cil,,  cl 
lluberu»,  Inc.  cil. 
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la  pratique,  on  confondait  très-souvent  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre  avec  la  complainte,  et  qu’oubliant 
son  origine  et  sa  portée  dans  le  droit  romain,  on  don- 
nait son  nom  à presque  toutes  les  actions  en  trouble, 
fondées  sur  des  constructions  nouvelles  dont  on  vou- 
lait demander  la  démolition.  Boniface  m’en  offre  la 
preuve  (i);  il  appelle  indistinctement  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  complainte  de  nouvclletc , statut  de 
querelle,  des  actions  où  il  s’agissait  uniquement,  non 
de  suspension  de  travaux,  mais  de  comblemens  de  fos- 
sés et  de  démolition  de  bâlimens  construits.  C’est  aussi 
dans  ce  sens  rpie  parle  Henrys,  dans  une  espèce  où  il 
y avait  des  conclusions  prises  pour  la  destruction  d’un 
moulin  commencé,  et  la  remise  des  lieux  dans  l’état 
où  ils  étaient  auparavant  (2). 

017.  INi  le  Code  civil,  ni  le  Code  de  procédure,  11c 
se  sont  occupés  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 
Ce  silence  a fait  demander  si  cette  action  est  exclusive- 
ment possessoire,  comme  l a établi  la  jurisprudence  de 
la  cour  de  cassation,  d’après  MM.  llcnrion  de  Penscy 
et  Merlin. 

M.  Carré  est  d’avis  que  les  lois  anciennes  sur  la  dé- 
nonciation de  nouvel  œuvre  sont  abrogées;  qu’elle 
n’est  plus  admise  comme  action  spéciale  et  ayant  des 
effets  qui  lui  soient  propres  ; qu’elle  n’est  jamais  qu’in- 
cidente à une  action  principale,  soit  possessoire,  soit 
pétitoire  ; que  c’est  une  simple  provision  qu'il  faut  de- 
mander au  juge  du  fond,  incidemment  à la  demande 
principale  (3). 

3t8.  Aucun  de  ces  avis  ne  me  parait  complètement 
satisfaisant.  Pour  rectifier  ce  qu’il  y a d’inexact  dans  les 


(1)  I.i».  3,  t.  11  cl  i3,  cli.  1 cl  1. 

(1)  l.iv.  \ , cil.  b , qucsl.  84 , t.  1 , p.  54b,  nu  b. 
( I)  l)c  la  Comprimer,  t.  i,  p.  Son,  5oi.  , 
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doctrines  propose'es  jusqu’ici  par  les  auteurs,  je  crois 
nécessaire  d’entrer  dans  quelque»  distinctions. 

Si  le  nouvel  œuvre  est  fait  par  autrui  sur  mon 
fonds  ( i ),  nul  doute  que  l’action  que  j’exercerai  pour  l’ar- 
rêter dans  ses  commencemens  ne  soit  une  action  en 
complainte,  si  je  la  fonde  sur  un  trouble  que  j’éprouve 
dans  la  possession  d an  et  jour  de  la  chose  qui  m’appar- 
tient. Peu  importe  le  nom  qu’on  lui  donne  par  souvenir 
des  lois  romaines  ; si  on  l’appelle  dénonciation  de.  nouvel 
œuvre,  c’est  pour  indiquer  une  opposition  à un  trouble 
futur  bien  plus  encore  qu'à  un  trouble  présent,  un  ou- 
vrage à faire  plutôt  qu’un  ouvrage  consommé.  Mais  il 
n’en  est  pas  moins  vrai  qu’au  fond  ce  n’est  rien  autre 
chose  qu’une  demande  possessoire  pour  nouvelleté,  de 
même  nature  que  celle  qu’on  dirigerait  si  l'ouvrage 
était  terminé,  et  qu’il  en  résultât  un  trouble  dans  la 
jouissance  du  possesseur.  Je  crois  même  que,  dans 
notre  jurisprudence  moderne,  le  défendeur  ne  serait 
pas  reçu  à offrir  caution  pour  continuer  les  travaux. 
C’est  ce  qu’enseigne  Huberus  : Silicet , dit-il  ( ad- 
mittenda  est  cautio),  quando  quis  œdificat  in  sifo  ; 
ncque  cnim  me , in  possessions  med,  quisqkam,  prœ- 
textu  satisdationis,  turbare  potest  (2).  D’après  les 
règles  ordinaires  en  matière  de  complainte,  les  ou- 
vrages entrepris  devraient  même  être  démolis,  et  les 
choses  remises  dans  leur  ancien  état . En  un  mot,  je  ne 
. vois  pas  ici  la  moindre  différence  entre  la  complainte 


(1)  On  dit  vulgairement  que  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  ne 
a’eserce  que  contre  celui  qui  fait  sur  son  propre  fonds  quelque!  ouvra- 
ges nuisibles  au  fonds  voisin  (vojr.,  par  esemple,  M.  Dalloe,  i8ati,  i, 
188,  note  a).  — Mais  ce  n’est  pas  ainsi  que  l’entendaient  les  lois  ro- 
maines ; on  en  a vu  la  preuve  ci-dessus.  Henrjrs  rapporte  aussi  un  cas 
qu'il  appelle  de  nouvel  œuvre , dans  une  espèce  où  le  sieur  de  la  Baume 
avait  bit  commencer  un  moulin  sur  des  assablissemens  et  graviers  que 
le  sieur  de  Rostain  prétendait  lui  appartenir  (liv.  4,  ch.  6,  quest.  84). 
(a)  la  b.  89,  t.  s,  n°  11,  p.  lîqi. 
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et  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  : s’il  y a eu  un 

commencement  de  dommage,  et  que  j’en  demande  la 
réparation,  ainsi  que  la  remise  des  lieux  dans  leur  an- 
cien état,  on  aura  beau  donner  à l’action  le  nom  de 
dénonciation  de  nouvel  œuvre,  ce  ne  sera  qu’une  ac- 
tion en  complainte  ; si,  n’y  ayant  pas  encore  commen- 
cement de  dommage,  je  me  borne  à demander  que  les 
travaux  seront  arrêtés,  sans  prendre  de  conclusions 
pour  le  rétablissement  des  lieux,  parce  qu’il  n’y  a rien 
encore  d’assez  avancé  pour  en  avoir  changé  l’état  (i), 
ce  sera  certainement  alors  une  véritable  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  dans  la  pureté  des  lois  romaines , 
mais  ce  ne  sera  pas  moins  une  action  pour  me  main- 
tenir dans  ma  possession,  c’est-à-dire  une  action  pos- 
' sessoire  de  la  compétence  des  juges-dc-paix.  L’on  voit, 
par  ces  observations,  combien  est  trop  absolue  la 
théorie  de  M.  Carré,  qui  veut  <ÿue  l’opposition  au 
nouvel  œuvre  ne  se  fasse  jamais  que  par  demande  in- 
cidente à une  action  principale.  Il  est  clair  que  ce  que 
M.  Carré  appelle  l’incident  est  ici  le  principal.  Ce  que 
je  demande,  c’est,  au  principal,  l’arrêt  des  travaux,  et 
je  le  demande  comme  possesseur  annal.  En  ordonnant 
1 interruption  de  l’œuvre  commencé,  le  juge-de-paix 
fera  droit  à ma  demande  principale,  à la  seule  de- 
mande que  je  lui  adresse,  à la  seule  que  j’aie  intérêt  de 
lui  adresser,  puisque  je  n’ai  pas  encore  souifert  de 
dommage. 

Que  si,  au  lieu  de  fonder  ma  demande  sur  une  pos- 
session d’an  et  jour,  qui  peut  me  manquer  quoique  je 

sois  propriétaire,  je  la  fonde  sur  un  droit  de  propriété 


(i)  On  peut  supposer,  par  exempte,  que  mon  voisin  a réuni  les  ma- 
tériaux sur  son  fonds  ponr  bâtir  sur  le  mien , et  qu'averti  par  ses  pré- 
paratifs, ainsi  que  par  un  tracé  qu’il  a fait  sur  mon  terrain,  je  prends 
l'initiative  en  lui  faisant  faire  défense  de  rien  construire  et  de  réaliser 
son  projet. 
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et  sur  des  titres  ; dm  dénonciation  de  nouvel  oeuvre 
sera  pétiloire,  et,  comme  il  m’importe  d’empêcher 
d’urgence  la  continuation  de  travaux  qui  peuvent 
m’être  très-prejudiciables,  je  m’adresserai  au  prési- 
dent du  tribunal  pour  statuer  par  voie  de  référé,  et 
ordonner  provisoirement,  et  sans  préjudicier  au  fond, 
la  suspension  du  nouvel  œuvre.  C’est  ce  qu’a  jugé  un 
arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  25  avril  1826,  qui  peut 
être  suivi  dans  les  analogues  (1).  Ou  bien  on  - pourra 
suivre  encore  une  autre  marche,  celle  qu’indique 
M.  Carré  : on  fera  une  demande  pétitoire,  et  l’on  con- 
clura incidemment,  et  par  provision,  à la  suspension 
des  travaux.  Cette  procédure  rentre  dans  la  disposition 
des  articles  1 34  et  337  Code  de  procédure  civile  ; 
elle  est  tout-à-fait  légale.  Conçoit-on,  en  effet,  qu’on 
puisse,  dans  un  cas  pareil,  s’adresser  au  juge-de-paix? 
Car  la  demande  Incidente  sur  le  provisoire  n’est  pas 
fondée  sur  la  posséssion,  clic  repose  sur  le  droit  de 
propriété  : il  ne  s’agit  donc  pas  ici  d’action  possessoire 
et  de  l’application  des  articles  3 et  23  du  Code  de  pro- 
cédure civile. 

3ig.  Et  c’est  maintenant  le  tour  de  MM.  Merlin  et 
Hcnrion  de  Pensey  de  succomber  dans  leur  système  in- 
finiment trop  absolu,  qui  consiste  à dire  que  la  dénon- 
* dation  de  nouvel  œuvre  est  essentiellement  possessoire 
comme  la  complainte.  Ces  deux  auteurs  se  sont  laissé 
tromper  parle  raisonnement  suivant  : La  dénonciation 
de  nouvel  œuvre  était,  dans  le  droit  romain,  un  inter- 
dit (2).  Or,  les  interdits  étaient  des  actions  possessoi- 
res,  d’après  la  définition  de  Cujas  : Décréta  de posses- 
sionevei  quasi possessionc facta,  quibus  non  perpétua 
■ - 

(i)  Journal  du  Palais,  1837,  t.  3,  p.  53g.  Il  m’a  etc  assuré  par  «1rs 
jurisconsultes  en  gui  j'ai  toute  confiance  qu’à  liordcaux  cela  ne  fait  pas 
le  moindre  doute  et  se  piatigue  tous  les  jours  ainsi.  P'oj.  n"  suivant. 

(a)  !..  ao,  ÇÇ  t,  G,  1 é,  n,  1 3,  1 j,  if,  , I).  de  o/mis  iioei  Wu/ftial. 
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possessio  addicitur , sed  temporaria,  quand  de  prvprie- 
tate  judicaiuni  sit  (l).  Donc  la  dénonciation  de  nouvel 
oeuvre  est  exclusivement  une  de  ces  actions  possessoi- 
rcs  qui  ne  peuvent  être  portées  que  devant  les  juges- 
de-paix. 

Mais  il  n’est  pas  vrai  que  les  interdits  fussent  tou-  ' 
jours  fondés  sur  la  possession.  C’est  Cujas  lui-même 
qui  nous  apprend,  d’après  la  loi  2,  § Quodam,  D.  de 
Intcrdictis , que  les  interdits  pouvaient  servir  de 
rempart  à la  propriété  : Interdiction  non  tantum 
de  possessione  editur,  vel  quasi  possessione , sed 

ET  DE  PROPRIETATE  INTERDUM  ET  DB  QUASI  PROPRIE- 
TATE  (2). 

D’ailleurs,  aujourd’hui  que  nous  ne  tenons  pas  à la 
forme  et  au  nom  des  actions,  il  est  dangereux  de 
chercher  à se  modeler  sur  les  règles  du  droit  romain, 
si  éloigné  de  notre  système  de  procédure  ; et  c’est  ce 
qu’avait  compris  un  savant  jurisconsulte  allemand,  le 
célèbre  liubcrus.  Après  avoir  exposé  la  théorie  du 
droit  romain  sur  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  il 
termine  en  cnseignaut  que,  dans  les  usages  modernes, 
on  peut,  suivant  les  cas,  l’intenter  soit  par  la  voie  pos- 
sessoire,  soit  par  la  voie  pétitoire  : Porro  cwn  mo- 
rigus  hodiernis  actionnai  nomina  non  caprin/ a/ilur, 
hœc  agendi  facilitas  non  negabitur  ideo,  quod  quis 
alio  modo  suum.jus  persequi  //assit,  aclione  commuai 
diçidundo,  vindicatione  sevvitutis ,interdicto  uti possi- 
detis,  quod  vi  aut  clam,  vel  simili.  I'otest  quoqde  non 
MODO  PETITORIÈ,  SED  ETIAM  POSSBSSORIÈ,  CX  onuiibllS 
illis  causis,  si  quis,  œdifwando,  per  alium  in  usu  ju- 
ris  sui  turbetur,  agere;  idque  vel  solemni  interdicto 
curiœ,  vel  in  municipiis  a magistratibus  eorurn,  vel 


(1)  Sur  le  til.  l,  du  lir.  8 du  C.  de  Justinien, 
(i)  Observa!.,  lib.  5 , cap.  17. 
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eorum  dclegatis , ei  curœ  quant  politiam  vocatif  prce- 
positis  (i). 

J’ai  insisté  sur  ce  point,  parce  que  je  sais  que,  dans 
la  pratique,  on  est  quelquefois  embarrassé  pour  savoir 
si,  lorsqu’on  n’a  pas  la  possession,  on  peut  se  pourvoir 
en  dénonciation  de  nouvel  oeuvre  devant  le  juge  des 
référés,  ou  par  demande  incidente  dans  le  cours  d une 
action  au  pétitoire.  Les  doctrines  trop  absolues  de 
MM.  Merlin  et  Henrion  de  Pensey  ont  singulièrement 
faussé  les  idées  à cet  égard.  Je  crois  que  les  justes 
tempéramens  par  lesquels  j’ai  cherché  à les  modifier 
lèveront  des  scrupules  mal  fondés  et  toujours  nuisibles 
à la  célérité  des  affaires.  D’ailleurs,  l’usage  confirme 
mon  opinion  : dans  une  foule  de  circonstances,  j’ai  vu 
obtenir  la  suspension  des  travaux,  soit  par  voie  de  ré- 
féré, soit  par  voie  de  demande  incidente (2).  Mais,  re- 
marquons-le  bien  ! cette  voie  11’est  possible  qu’autant 
qu’on  se  borne  à demander  un  simple  provisoire,  un 
simple  statu  quo.  Si  l’on  y joignait  une  demande  en 
rétablissement  des  lieux  et  en  destruction  des  travaux, 
ce  serait  sortir  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  : 
ce  ne  serait  plus  un  provisoire,  ce  serait  le  fond.  Il 
faut  faire  attention  de  ne  pas  confondre  des  choses 
aussi  différentes.  La  jurisprudence  des  arrêts  s’y  est 
quelquefois  trompée  (3). 

320.  Supposons  maintenant  que  les  travaux  dont 
on  se  plaint  soient  faits  sur  l’héritage  d’autrui  : les  prin- 
cipes seront  absolument  les  mêmes  que  ceux  que  j’ai 
déduits  aux  numéros  précédens. 

Y a-t-il  en  effet,  sur  le  fonds  du  voisin,  des  prépa- 
ratifs de  travaux  qui,  s’ils  étaient  continués,  me  cau- 
seraient du  trouble  dans  ma  possession  annale?  je 


(1)  Lib.  3g,  t.  i,  n°  10,  in  fine , p.  l3gi. 

(1)  Voy.  au  n»  3i8. 

(3)  Voj,  Q«  suivant , ce  que  je  dit  d'un  arrêt  de  Rouen. 
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peux  saisir  le  juge-dc-paix  pour  qu’il  ordonne  que  les 
travaux  seront  arrêtés,  et  ce  sera  une  action  posses- 
soire  que  j’intenterai.  Les  travaux  sont-ils  assez  avan- 
cés pour  me  porter  un  dommage  actuel?  creuse-t-on 
chez  le  voisin  un  cloaque  dont  les  eaux  s’infiltrent  chez 
moi  et  troublent  ma  possession?  a-t-on  élevé  à une 
distance  moindre  de  six  pieds  de  mon  mur  (i)  des 
constructions  qui,  quoique  non  encore  achevées,  nui- 
sent à mes  jours  ? je  pourrai  également  agir  au  pos- 
sessoire,  et  demander  non -seulement  l’interruption 
des  travaux,  mais  encore  leur  destruction,  si  je  suis 
possesseur  annal  ; et  ce  sera  alors  non  pas  une  véri- 
table dénonciation  de  nouvel  oeuvre,  mais  une  action 
en  complainte,  avec  laquelle  ou  la  confond  souvent. 
Enfin,  n’ai-jc  pas  la  possession,  ou  bien  ma  possession 
est-elle  de  celles  qui  ne  donnent  pas  le  possessoire  (2)? 
forcé  alors  d’agir  au  pétitoirc  et  de  me  retrancher  sur 
mes  titres,  je  pourrai  assigner  mon  adversaire  devant 
le  tribunal  civil,  pour  obtenir  la  démolition  des  tra- 
vaux, et,  en  attendant,  je  formerai  une  demande  inci- 
dente pour  en  obtenir  provisoirement  la  suspension  (3); 


(1)  M.  Duranton,  I.  5,  p.  3fij  et  5{o.  M.  Dalloz,  Servitudes , p.  56, 
où  l'on  trouvera  les  arrêts  à ce  relatifs.  M.  Pardessus,  p.  353,  36o.  Ré- 
prrt.,  vo  Vue.  Desgodets,  p.  »68. 

(a)  Par  exemple,  Kellermann  avait  commence  une  construction  1 
quinze  pieds  de  celle  de  Vargemans.  Celui-ci  prétendit  avoir  une  ser- 
vitude ne  luminibus  officialur,  et  il  actionna  Kellermann  en  dénoncia- 
tion de  nouvel  oeuvre  , devant  le  juge-de-paix.  La  Cour  de  cassation  dé- 
cida, par  arrêt  du  a$  février  1814,  que,  la  servitude  réclamée  parVac- 
gemans  étant  non  apparente,  la  possession  ne  donnait  aucun  droit; 
qu'il  ne  pouvait,  par  conséquent,  y avoir  lieu  5 action  possessoire  de- 
vant le  juge-dc-paix  ( Dali. , Action  possessoire,  p.  a63  et  164  ).  C’est 
donc  au  pétitoirc  que  Vargemans  devait  agir  : rien  n'est  plus  certain. 
Mais,  au  pétitoire,  n'y  a- 1- il  aucun  moyen  d'arrêter  les  travaux?  Il 
semblerait  résulter  que  non,  d’après  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui 
dit  que  P inhibition  de  construire  est  une  action  possessoire.  Mais  qui 
admettra  jamais  une  telle  doctrine  ? 

(3)  C'est  la  doctrine  de  M.  Carré. 
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ou  bien,  s’il  y a urgence  reconnue,  rien  ne  m’empê- 
chera  de  saisir  le  juge  des  référés  (i),  et  d’obtenir  de 
lui  une  ordonnance  pour  interrompre  les  travaux  jus- 
qu’à ce  que  le  fond  soit  décidé. 

321.  Mais  je  répète  que  cette  marche  n’est  admis- 
sible qu’autant  qu’on  se  borne  à réclamer  uu  statu  quo; 
elle  ne  serait  pas  praticable  si  I on  y joignait  des  con- 
clusions qui  toucheraient  à la  possession.  C'est  ce  que 
n’a  pas  aperçu  la  cour  de  Rouen , dans  une  espèce  où 
un  sieur  Auzou,  privé  des  eaux  qui  remplissaient  son 
lavoir,  par  un  barrage  opéré  par  le  sieur  Lcmailrc  sur 
son  propre  fonds,  demandait,  en  référé,  la  destruction 
du  barrage  dont  il  s’agit.  Le  président  du  tribunal  de 
première  instance  de  Rouen  s’était  avec  raison  déclaré 
incompétent  ; mais,  par  arrêt  du  25  avril  1826(2),  la 
cour  déclara  le  référé  compétcmment  porté  ; en  consé- 
quence elle  ordonna  que  le  nouvel  œuvre  serait  détruit 
et  que  les  eaux  seraient  rendues  à leur  libre  cours.  Je 
crois  que  cet  arrêt  contient  un  flagrant  excès  de  pouvoir. 
En  effet, la  cour  ne  pouvait  s’occuper  de  la  contestation 
qu’autant  que  la  possession  eût  été  laissée  à l’écart  jus- 
qu’à la  décision  du  fond;  or,  ordonner  que  le  barrage 
serait  détruit  n’était-ce  pas  accorder,  en  attendant,  à 
Auzou  la  possession  de  l’eau?  n’était-ce  pas  juger  par 
conséquent  une  question  possessoire  du  domaine  du 
juge-de-paix  ? La  cour  11c  devait-elle  pas  se  borner  à 
ordonner  que  les  travaux  seraient  arrêtés  et  que  les 
choses  resteraient  en  état? 

322.  Il  est  vrai  que,  d’après  les  Faits  de  la  cause,  il 
parait  que  les  travaux  du  barrage  étaient  parachevés: 
le  débat  n’était  donc  pas  un  débat  de  nouvel  œuvre, 
qui  suppose  toujours  que  les  travaux  ne  sonique  coin- 


(1)  Art.  806,  C.  de  pr.  ci». 
(1)  Palais,  i8»7,  t.  3,  p.  53g. 
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mcncés  et  que  le  dommage  n’est  pas  fait  .Adversùs  opéra 
j'utura  inductum  est,  non  advershs  prceterita,  hoc  est 
adversùs  ea  quœ  nondiim  facta  surit,  ne  fiant  (i). 
Cette  circonstance  est  une  raison  de  plus  pour  prou- 
ver combien  la  cour  s’est  trompe'e  sur  l’étendue  de  sa 
juridiction.  De  deux  choses  l’une  : ou  Auzou  demandait 
la  jouissance  de  l’eau  comme  possesseur,  et  c’était  une  . 
action  possessoirc  ordinaire  qu’il  intentait,  non  plus 
pour  faire  suspendre  les  travaux,  mais  afin  de  faire  dé- 
truire le  barrage  parachevé  : il  devait  agir  par  voie  de 
complainte  (2)  ; ou  bien  il  procédait  par  la  voie  péti- 
toire,  et  la  cour  ne  devait  pas,  par  provision,  faire  dé- 
truire des  travaux  dont  le  sort  ne  pouvait  dépendre  que 
du  jugement  du  fond.  Qu’on  suspende  les  travaux  par 
provision,  cela  se  conçoit;  mais  les  faire  détruire!! 
c’est  une  justice  passablement  arbitraire. 

323.  En  résumé,  la  dénonciation  de  nouvel  oeuvre, 
prise  dans  son  véritable  sens,  est  une  mesure  de  pré- 
caution, une  simple  inhibition  de  construire,  qui  tantôt 
se  lie  à la  possession,  tantôt  à une  question  de  pro- 
priété, et  qui,  suivant  l’exigence  des  cas,  peut  être  por- 
tée soi  t devant  le  juge  du  possessoire,  soit  devant  le  juge 
du  pétitoire.  Dire  que  par  elle-même  elle  est  essen- 
tiellement possessoire,  c’est  une  exagération,  et  par 
conséquent  une  erreur;  dire  quelle  n’est  jamais  une 
action  possessoire,  et  qu’elle  ne  saurait  être  qu’un  in- 
cident, soit  dans  le  pétitoire,  soit  dans  le  possessoire, 
c’est  également  sortir  de  la  vérité.  Je  crois  avoir  ex- 
posé avec  phA  de  mesure  les  principes  de  la  matière, 
et  m’être  tenu  dans  un  juste  milieu  dont  les  arrêts  et 
les  auteurs  se  sont  fréquemment  écartés. 

324.  Et  ici  faisons  une  observation  qui  a échappé  à 


(1)  Ulp.,  I.  i,  5 i,  D.  de  optrù  novi  Nunliat. 

(ï)  Même  loi. 
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la  sagacité  habituelle  de  M.  Dalloz.  Cet  auteur,  traçant 
une  ligne  de  démarcation  entre  la  complainte  et  la  dé- 
nonciation de  nouvel  oeuvre,  limite  la  première  aux  tra- 
vaux commencés  sur  le  fonds  du  possesseur,  et  la  se- 
conde aux  ouvrages  entrepris  sur  le  fonds  voisin  (r). 
Les  travaux  sont-ils  commencés  sur  le  fonds  du  pos- 
sesseur? c’est  une  action  en  complainte  qu’il  faut  diri- 
ger; les  travaux  sont-ils  commencéssur  le  fonds  voisin? 
il  ne  peut  y avoir  lieu  à complainte  : la  dénonciation 
de  nouvel  oeuvre  est  seule  praticable,  et,  s’ils  sont  finis, 
il  n’y  a plus  qu’à  sé  pourvoir  au  pétitoire.  Ainsi  pense 
M.  Dalloz  ; mais  rien  ne  me  parait  moins  exact  que  ce 
signalement  des  actions  possessoires  ordinaires  et  de  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre.  De  même  qu’il  peut  y 
avoir  dénonciation  de  nouvel  œuvre  pour  des  travaux 
faits  sur  le  fonds  du  possesseur  aussi  bien  que  pour  des 
travaux  faits  sur  le  fonds  voisin  (2),  de  même  il  peut  y 
avoir  lieu  à complainte,  non-seulement  quand  le  trouble 
provient  d’une  entreprise  faite  sur  l’héritage  du  pos- 
sesseur, mais  encore  quand  les  ouvrages  nuisibles  sont 
# faits  sur  le  fonds  voisin.  Il  y en  a une  foule  d’exemples 
dans  la  jurisprudence.  Si  vous  faites  sur  votre  fonds 
un  barrage  ou  nn  réservoir  qui  me  prive  des  eaux  dont 
j’ai  joui  pendant  un  an,  il  y a trouble  en  cas  de  saisine 
et  nouvelleté.  J’aurai  donc  contre  vous  la  complainte, 
et  je  pourrai  faire  détruire  les  travaux  préjudiciables 
par  lesquels  vous  avez  attenté  à ma  possession  (3). 


(1)  »6,  1,  188.  , 

(1)  Je  l’ai  établi  suprà , n“3i8  et  »uiv. 

(3)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  a8  avril  1819  (Dali.,  ag,  1,  37a. 
Palais,  1819,  t.  3,  p.  a 60).  Voy.  autre  arrêt  semblable,  i3  avril  1819 
(Dali.,  Action  possessoire , p.  Palais,  t.  ai,  p.  367.  Sirey,  19,  1, 
489).  Ier  mars  i8i5(Dall.,  toc.  cil.,  p.  a65),  et  surtout  aa  mai  i833(Dall., 

33,  1,  at8.  Sirey,  33,  1,  3ai),  et  17  juin  i834(Dal!.,  3(,  i,  385.  Sirey, 

34,  1,54a). 

C’est  aussi  l’avis  de  M.  Merlin,  Quest.  de  droit , supplément,  v°  Dc~ 
nonciation  de  nouvel  ouvre. 


CHAT.  Il,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  £228).  5l5 
Qu’importe  en  effet  d’où  proviennele trouble!  existe- 
t-il,  oui  ou  non  ? voilà  toute  la  question  : s’il  existe,  la 
cause  du  trouble  doit  disparaître,  et  la  possession  doit 
me  revenir  intacte. 

325.  Quel  est  donc  le  caractère  distinctif  de  la 
complainte  et  de  la  dénonciation  de  nouvel  oeuvre,  ca- 
ractère souvent  méconnu,  à la  vérité,  mais  qui  survit 
à toutes  les  erreurs  ? Il  n’est  pas  dans  le  lieu  où  les 
travaux  sont  établis  : il  est  dans  leur  degré  d’avancement 
et  dans  la  mesure  de  dommage  qu’ils  occasionent.  Si 
le  travail,  en  quelque  lieu  qu’il  soit  fait  et  placé, 
occasione  un  dommage  positif,  un  trouble  préjudi- 
ciable à la  possession,  c’est  la  complainte  qui  doit  être 
intentée  : le  mot  de  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  ap- 
pliqué à ce  cas,  n’est  qu’un  non-sens.  Mais,  s'il  n’y  a 
pas  encore  de  dommage,  et  qu’on  se  borne  à demander 
une  simple  inhibition  de  continuer  les  travaux,  c’estlà 
une  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  quel  que  soit  le 
lieu  où  ces  travaux  se  préparent  et  se  commencent.  C’est 
ainsi  que  les  Romains  entendaient  cette  action,  que 
nous  leur  avons  empruntée.  Que  si  on  laisse  parache- 
ver les  travaux,  et  qu’il  en  résulte  un  trouble  dans  la 
possession,  on  aura  la  complainte,  quand  même  ce  se- 
rait sur  le  fonds  d’autrui  que  les  ouvrages  seraient  éle- 
vés ; il  ne  sera  pas  rigoureusement  nécessaire  de  re- 
courir au  pétitoire  pour  les  faire  détruire  (1). 

3a6.  Je  sais  que  cette  opinion,  que  je  combats  chez 
M.  Dalloz,  est  appuyée  par  cet  auteur  d’un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  25  mars  1 826  (2),  qu’on  est  fort 
embarrassé  de  concilier  avec  les  arrêts  que  j’ai  tout  à 


(1)  C'est  aussi  l’opinion  de  M.  Carré,  Compét.,  t.  1,  p.  5oi,  note, 
(a)  Dali.,  a6,  1,  188.  Palais,  i8a6,  t.  a,  p.  38i.  Sirey,  a6,  1,  34g. 
Il  y a un  autre  arrêt  conforme , du  >4  mars  1807  (Dali.,  37,  1,  17a, 
Sirey,  37,  1,  383). 


33. 
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l’heure  cités  en  note  ; mais  les  variations  de  cette  cour 
sont  si  fréquentes  (et  quels  sont,  au  surplus,  les  juris- 
consultes qui  n’ont  pas  varié?)  (i),  qu’il  est  bien  diffi- 
cile d’arriver,  par  son  concours,  à l’unité  en  jurispru- 
dence. 

Saulneret  avait  fait  dans  son  fonds  un  cloaque  qui 
filtrait  dans  la  cave  de  Martin.  Celui-ci  intenta  com- 
plainte (2),  attendu  qu’il  était  troublé  dans  sa  jouis- 
sance par  l’infiltration  des  eaux  (3).  Jugement  qui 
condamne  Saulneret  à combler  l’excavation,  et  à 
5o  francs  de  dommages  et  intérêts. 

Sur  l’appel,  jugement  du  tribunal  de  Louhans,  qui 
considère  qu’il  s’agit  dans  l’espèce  d’un  nouvel  œu- 
vre ; mais  que  le  juge-de-paix  n’est  compétent,  pour  en 
connaître,  qu'autant  qu’on  demande  d’arrêter  les  ou- 
vrages commencés  ; que,  lorsque  les  travaux  sont  par- 
achevés, la  cause  sort  des  attributions  du  juge-de-paix, 
puisqu’elle  ne  peut  plus  être  décidée  par  un  provisoire, 
mais  bien  par  un  jugement  pétitoire  sur  le  fond  du 
du  droit  ; qu’ainsi  le  juge-de-paix  a excédé  les  limites 
de  sa  compétence  et  prononcé  sur  le  pétitoire. 

Sur  le  pourvoi  de  Martin,  il  intervint  un  arrêt  ainsi 
conçu  (section  des  requêtes,  M.  Henrion,  président)  : 

»(  Considérant  qu’il  s’agit,  dans  l’espèce,  d’une  dé- 
« nonciation  de  nouvel  œuvre; 

« Qu’en  thèse  générale,  cette  action  est  de  nature 


(1)  I.e»  variation»  de  Cujas  sont  célèbres. 

(a)  Notei  bien  le  mot,  que  je  prends  textuellement  dans  les  recueil» 
d’arrêt». 

(3)  On  sait  qu’on  n'a  pas  le  droit  de  construire  chex  soi  un  cloaque 
qui  nuise  au  voisin;  c’est  pourquoi  l’art.  6-4  exige  qu’on  observe  une 
certaine  distance.  Et  si,  malgré  cette  précaution,  les  eaux  s'infiltrent  et 
pénètrent  le  massif  des  terres,  il  est  dans  l'esprit  de  la  loi  que  la  cause 
du  dommage  disparaisse  (M.  Merlin,  Répert.,  v»  Cloaque.  M.  Garnier, 
des  Rivières,  part,  a,  n°  i53,  p.  ia6). 


CH  AP.  II,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  a«R8).  5l7 

« possessoire  (i),  en  ce  qu’elle  tend  à faire  interdire 
« la  continuation  de  l’ouvrage  commencé,  et  faire  or- 
« donner  que  les  choses  demeurent  in  statu  quo; 

« Mais  attendu  qu’il  ne  faut  pas  la  confondre  avec 
« les  autres  actions  possessoires,  et  qu’elle  est  caracté- 
« risée  par  deux  différences  qui  lui  sont  propres,  dé- 
« terminées  par  le  droit  romain,  consacrées  par  l’an- 
« ciennc  jurisprudence  française,  et  conformes  à la  saine 
« raison  et  au  véritable  esprit  des  lois  nouvelles  (2)  : 
« 1 0 en  ce  que  l’interdit  de  novi  operis  turntiatone  ne 
« peut  plus  être  exercé  après  qu’on  a laissé  achever  le 
« nouvel  ouvrage  sans  s’en  plaindre  ; 2“  en  ce  que, 
« si  l’interdit  a été  exercé  avant  la  fin  de  l’ouvrage, 
« son  effet  se  borne  à en  faire  défendre  la  continua- 
« tion,  jusqu'à  ce  que  le  juge  du  pétitoire  ait  décidé  si 
« le  propriétaire  qui  a commencé  l ouvrage  sur  son 
« propre  fonds  a le  droit  de  l’achever,  ou  s’il  doit  le 
« détruire;  question  qui  tient  essentiellement  à la  pro- 
« priété,  et  ne  peut  devenir  l’objet  d’une  complainte  ; 

« Attendu  qu’autoriser,  dans  ce  cas,  un  juge-de- 
« paix  à faire  détruire  des  ouvrages  commencés,  et  à 
« plus  forte  raison  des  ouvrages  terminés , ce  serait 
« l’investir  d’une  juridiction  exorbitante,  qui  n’est  ni 
« dans  la  lettre,  ni  dans  l’esprit  des  lois  nouvelles  ; 

« Considérant  que,  dans  ce  cas  particulier,  le  de- 
« mandeur  n’a  intenté  son  action  qu’après  l’ouvrage 
« achevé,  d’où  il  suit  que  le  juge-de-paix  ne  devait 
« pas  l’accueillir,  et  que  le  juge  a,  en  outre,  excédé 
« ses  pouvoirs  en  ordorfhant  la  destruction  des  ouvra- 
« ges;  attendu  que  le  jugement  attaqué  a réservé  au 
« demandeur  tous  ses  droits  au  pétitoire,  rejette.  » 


(1)  C’est  U une  préposition  trop  gcVrale,  dont  j'ai  démontré  les  »ice.<. 
(»)  CV»t  l’taucottp  dire?? 
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Il  ne  me  sera  pas  difficile  de  montrer  l’err  eur  de  cet 
arrêt. 

D’abord,  remarquons  une  circonstance  qui  nest 
pas  sans  gravité.  Le  tribunal  de  première  instance  et 
la  cour  de  cassation  s’obstinent  à appeler  dénonciation 
de  nouvel  œuvre  l’action  de  Martin  : ce  n était  cepen- 
dant qu’une  complainte  que  ce  particulier  prétendait 
exercer  ; il  disait  : « Je  suis  troublé  dans  la  possession 
« annale  de  ma  cave  ; je  demande  que  le  trouble 
« cesse.  » Sont-ce  là  les  conclusions  de  la  dénon- 
ciation de  nouvel  œuvre,  qui,  comme  le  dit  très-bien 
la  cour  de  cassation,  se  bornent  à faire  défendre  la 
continuation  des  travaux?  Non,  sans  doute.  Pourquoi 
donc  convertir  en  dénonciation  de  nouvel  œuvre  une 
action  qui,  par  son  titre  et  son  objet,  n’était  qu’une 
complainte  possessoire  ? 

Est-ce  parce  que  la  cause  du  trouble  résidait  dans 
des  travaux  faits  par  Saulneret  sur  son  propre  fonds  ? 
Mais  où  a-t-on  vu  que  cette  circonstance  caractérisât 
l’interdit  de  novi  operis  nuntialione  ? Le  droit  romain, 
que  la  cour  de  cassation  invoque,  ne  dit-il  pas  le  con- 
traire (i)? 

327.  La  cour  de  cassation  croit  que,  lorsque  le  nou- 
vel œuvre  est  terminé,  et  que  par  conséquent  il  n’y 
a plus  lieu  à la  dénonciation,  c’est  par  la  voie  du  pé- 
titoire  qu’il  faut  nécessairement  se  pourvoir  ; mais, 
outre  quelle  a elle-même  souvent  jugé  le  contraire, 
il  lui  eût  suffi  de  jeter  les  yeux  sur  le  titre  du  Digeste, 
de  operis  novi  Nuntialione,  pour  se  convaincre  qu’elle 
s’égaraitdans  le  plus  faux  de  tofts  les  systèmes.  Voyons, 
par  exemple,  ce  que  dit  Ulpien  dans  la  loi  1,  § 1,  D. 
de  operis  novi  Nuntiatione  : 

Hoc  edictum  remediumque  operis  novi  nuntia- 

(1)  Supra  f n°  3i  3.  La  cour  de  cassation  U dit  aussi  dans  son  arrêt 
du  17  juin  i834»  <iue  j’ai  cité  au  n*  3*4. 


CHAP.  Il,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  2228).  5ig 
tionis  advenus  futura  opéra  induclum  est , non  adver- 
sus  prceterita,  hoc  est  advenus  ea  quæ  nondàrn  facta 
sint,  ne  fiant,  c’est-à-dire  le  remède  de  la  dénonciation 
de  nouvel  oeuvre  n’a  pas  été  introduit  contre  les  ouvra- 
ges finis,  mais  contre  les  ouvrages  à faire;  il  a pour  but 
d’empêcher  la  confection  de  travaux  qui  n’existent  pas 
encore.  . , . 

Jusqu’ici  la  cour  de  cassation  est  tout-à-fait  dans  le 
vrai.  , . 

Puis  Ulpien  ajoute,  et  c’est  ici  que  le  systè  me  de 
l’arrêt  est  pulvérisé  : 

Nam  si  quid  operis  J'uerit  factum  quod  fieri  non 
debuit,  cessât  edictum  de  operis  novi  nuntiatione,  et 
erit  transeundum  ad  interdictum  quod  vi  a ut  clam 
factum  erit,  ut  RESTiTUATUR  ; ce  qui  veut  dire  ! 

« Car,  6i  l’ouvrage  qui  ne  devait  pas  être  fait  est  fini,  l’é- 
« dit  de  operis  novi  nuntiatione  cosse,  et  ilfaut  recourir  à 
« 1’interdit  vi  aut  clam,  pour  le  faire  détruire,  afin 

« que  les  choses  soient  remises  dans  leur  ancien  état.  » 

Et  qu’était-ce  que  cet  interdit  quod  vi  aut  cUttn? 
Rien  autre  chose  qu’une  branche  de  notre  complainte 
en  cas  de  saisine  et  de  nouvelleté  ; rien  autre  chose 
qu’une  action  possessoire  pour  faire  disparaître  les 
travaux  faits  violemment  ou  clandestinement  pour 
nuire  à la  possession  (i). 

Et  notez  bien  qu’il  n’était  pas  nécessaire,  pour  légi- 
timer l’interdit  quod  vi  aut  clàm , que  les  travaux  fus- 
sent  faits  sur  le  fonds  du  possesseur.  Nihit  enirn  refert 
dit  Pothier  (2),  in  quo  loco  opus factum  sit,  sive  jn 
SUO,  SI  VE  IN  ÀLIENO  (3). 


(i)  Troy.  le  titre  du  Digeste,  Quod  vi  aut  clam, 

(1)  Sur  le  litre  du  Digeste,  Quod  vi  aut  clàm,  t.  3,  p.  a36,  n»  3 
(3)  On  peut  fortifier  celte  proportion  (qui,  du  reste,  ne  saurai I avoir 
de  contradicteurs),  par  la  loi  a» , $ 4 . D.  Quod  vi  aut  clam. 

D'ailleurs,  si  l’on  consulte  le  litre  du  D.  de  Cloaeis,  00  y verra  qur 
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Ainsi  donc  voilà  Ulpien  qui,  dans  le  cas  où  manque 
la  dénonciation  de  nouvel  oeuvre,  nous  renvoie  expres- 
sément à une  action  qui  correspond  à notre  com- 
plainte ; voilà  ce  jurisconsulte  qui  de'cideque,  par  cette 
action,  on  obtiendra  la  cessation  du  trouble  et  le  réta- 
blissement des  lieux  dans  leur  ancien  état  : ut  restitua* 
tur.  On  conçoit  difficilement  dès  lors  que  les  savans 
magistrats  qui  composent  la  section  des  requêtes  aient 
consacré  le  système  qui  était  déféré  à leur  censure. 

328.  La  cour  de  cassation  semble  s'effrayer  des  pou- 
voirs que  le  juge-de-paix  trouverait  dans  la  compé- 
tence que  nous  réclamons  pour  lui  ; mais  ces  scrupules 
sont  exagérés  : le  juge  du  possessoirc  n’ordonne-t-il 
pas  tous  les  jours,  dans  les  cas  de  complainte,  la  dé- 
molition de  travaux  faits  par  autrui  sur  le  fonds  du 
possesseur,  quoique  peut-être,  au  pe'titoire,  il  soit  fa- 
cile de  prouver  plus  tard  que  le  possesseur  avait  moins 
de  droits  que  l’auteur  du  trouble  ? 

Au  surplus,  je  ne  tiens  pas  à ce  que  le  juge-de-paix 
ait  le  pouvoir  de  faire  démolir  des  travaux  achevés  ; 
peut-être,  dans  l’espèce,  y avait-il  moyen  de  faire  ces- 
ser l’infiltration  des  eaux  du  cloaque  sans  le  combler, 
par  exemple,  en  le  cimentant  de  manière  à ce  que  la 
propriété  voisine  ne  souffrit  pas.  Mais  ce  que  je  sou- 
tiendrai toujours,  c’est  que  le  juge-de-paix  est  investi 
du  droit  d’arrêter  et  faire  disparaître  lç  trouble,  et 
que,  tout  en  conciliant  le  maintien  des  travaux  avec 
les  droits  du  possesseur,  son  devoir  l’oblige  à attein- 
dre l’innovation  dans  ses  causes,  et  à la  rendre  im- 
puissante dans  ses  effets  nuisibles  à la  possession  an- 
nale. 

Je  n’ajouterai  plus  qu’une  observation  pour  termi- 


lotsqu’un  cloaque  portait  préjudice  1 autrui , on  avait  une  action  pos- 
aesiotre  pour  faire  c«>«r  te  préjudice  (Ulp.,  I.  <,  J q,  D.  de  C/oacis). 
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ner  ma  critique  de  la  decision  de  la  cour  suprême. 
M.  Merlin,  d’accord  avec  moi  sur  la  fausseté'  et  la  fai- 
blesse des  motifs  de  l’arrêt  du  25  mars  1826,  croit 
cependant  pouvoir  expliquer  au  fond  le  renvoi  au  péti- 
toire  qu’il  prononce,  en  disant  que,  dans  l’espèce,  il 
s’agissait  d’un  trouble  qui,  comme  l’incendie  ou  tout 
autre  du  même  genre,  ne  peut  être  reprimé  que  par 
la  voie  d’une  action  en  dommages  et  intérêts(i).  Mais 
j’ai  bien  de  la  peine  à croire  qu’on  puisse  adopter  cette 
officieuse  justification  de  l’arrêt  en  question.  Je  re- 
marque, en  cflèt,  qu’il  n’était  pas  seulement  question 
de  la  réparation  d’un  dommage,  mais  de  la  cessation 
immédiate  d’un  trouble  apporté  à une  possession  an- 
nale, d une  maintenue  dans  le  possessoire  ; or,  qu’y  a- 
t-il  de  commun  entre  ce  cas  et  celui  de  la  réparation 
du  tort  occasioiié  par  un  incendie?  Quand  on  envoie 
le  feu  dans  la  maison  de  son  voisin,  qu’on  casse  ses  vi- 
tres, etc.,  on  n’entend  pas  exercer  sur  sa  propriété  un 
droit  qui  l'oblige  à supporter  toujours  et  à jamais  de 
pareilles  atteintes  ; on  n’a  pas  la  pensée  de  limiter  à 
l’avenir  sa  possession  par  la  répétition  d’actes  sembla- 
bles. La  question  de  possession  est  donc  neutre  dans 
de  pareils  démêlés  ; tout  aboutit  à des  dommages  et 
intérêts.  Mais  il  en  était  autrement  dans  l’espèce  jugée 
par  la  cour  de  cassation  : par  l’établissement  tic  son 
cloaque,  Saulneret  entendait  enlever  à sou  voisin  la 
possession  de  sa  cave  telle  qu’il  l’avait  eue  aupara- 
vant; il  voulait  qu’à  l’avenir  elle  restât  grevée  de  la 
servitude  de  recevoir  l’infiltration  des  eaux  : la  posses- 
sion de  Martin  se  trouvait  donc  affectée  par  une  cause 
permanente,  qui,  si  elle  eut  été  long-temps  soufferte, 
eût  pu  dégénérer  en  droit  : c’était  donc  le  cas  d’une 
complainte  possessoire,  et  il  n’est  personne  qui  ne 


(1)  Çursl.  de  droit,  »•  Dénonciation  de  nouvel  couvre,  p.  S9. 
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sente  la  différence  capitale  qui  existe  entre  cette  hy- 
pothèse et  un  dommage  causé  par  incendie  (i). 

329.  II  y avait  dans  l’ancienne  jurisprudence  une 
action  qui  avait  trait  à la  possession  : c’est  celle  dero- 
créance,  qu’on  comparait,  quoiqu’à  tort,  à l’interdit 
adipiscendœ  possessionis  des  Romains,  qui  n’a  jamais 
été  accepté  en  France  (2). 

Voici  quel  était  son  objet. 

« La  recréance,  dit  Ferrières  (3),  est  aussi  une 
« action  possessoire,  par  laquelle  on  demande , par 
« provision,  la  possession  et  la  jouissance  d’une  chose, 
« jusqu’à  ce  que  le  fond  soit  jugé....  On  se  sert  de  ce 
a terme  plus  ordinairement  pour  la  provision  d’un 
« bénéfice  qui  s’adjuge  à celui  qui  a le  droit  Je  plus 
« apparent. 

« La  différence  qu’il  y a entre  la  complainte  et  la 
a recréance  est  que  la  complainte  ne  peut  être  intentée 
« que  par  celui  qui  a été  en  paisible  possession  ; mais 
« la  recréance  ou  provision,  ou  la  possession  par  pro- 
« vision,  se  demande  par  ceux  qui  se  prétendent  pos- 
« sesscurs  delà  même  chose,  ou  meme  qui  n’ont  eu  ni 
« l’un  ni  l’autre  la  possession;  mais  ils  la  demandent 
((  chacun  à leur  égard,  prétendant  que,  comme  la 
« chose  leur  appartient,  ils  doivent  aussi  en  avoir  la 
« possession.  Ainsi,  dans  ce  cas,  chacun  est  demandeur 
« et  défendeur,  parce  que  chacun  doit  sc  dire  saisi. 

« Posons  pour  exemple  que  deux  seigneurs  prc'ten- 
« dent  qu’un  même  héritage  soit  situé  dans  l’étendue 


(1)  On  peut  consulter  comme  analogue  un  arrêt  de  b cour  de  cassât . 
du  19  décembre  i83o  (Dali.,  3i,  i,  179),  duquel  il  résulte  que,  si  les 
brandies  s’étendaient  depuis  moins  d’un  an  sur  le  voisin  , celui-ci  pourrait 
en  obtenir  l’élagage  par  action  au  possessoire. 

(a)  Le  mot  rtcrêance  vient  de  res  crédita , chose  confiée. 

(3)  Sur  Paris,  t.  i,  p.  i5n,  n»  as. 
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« de  leur  haute  justice,  et  qu’en  consc'quence  ils  sou- 
« tiennent  l’un  et  l’autre  qu’il  leur  appartient,  ou  par 
« droit  de  déshérence  ou  dé  bâtardise,  et  qu’ils  s’en 
v soient  emparés  l’un  et  l’autre  en  la  forme  ordinaire 
« et  accoutumée  : ils  sont  l’un  et  l’autre  en  possession, 
« et  doivent  demander  la  recréance  ou  la  possession 
« par  provision.  » 

On  voit  par  cet  ciemple,  que  donne  Ferrières,  que 
la  recrc'ancê  pouvait  être  demandée  incidemment,  dans 
un  procès  au  pétitoirc,  comme  moyen  d’avoir  la  pos- 
session de  l’objet  litigieux. 

La  recréance  n’est  pas  incompatible  avec  le  droit 
moderne  ; c’est  ce  qu’enseignent  avec  raison  MM.  Ilen- 
rion  de  Pensey  (i)  et  Poncet  (2).  Mais  voici  comment 
ceci  doit  être  entendu. 

Un  procès  s’engage  au  possessoire,  et  le  demandeur 
articule  une  possession  d’an  et  jour,  comme  l’exige  le 
Code  de  procédure  civile.  Mais  il  arrive  que  le  défen- 
deur excipe  aussi  d’une  possession  annale,  et  que  les 
preuves  des  enquêtes  se  balancent  tellement  que  le 
juge-de-paix  hésite  sur  les  droits  respectifs. 

Dans  ce  cas,  le  juge  peut  renvoyer  les  parties  à se 
pourvoir  au  pétitoire  et  accorder  la  recréancc,  c’est-à- 
dire,  une  possession  provisionnelle  pendant  le  débat 
a suivre  au  fond,  devant  le  tribunal  qui  doit  en  con- 
naître (3).  C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassation  par 
un  arrêt  positif  en  date  du  14  novembre  i832  (4).  Cette 
recréancc  est  adjugée  à celui  qui  a le  plus  apparent 
droit  (5).  Si  le  recréancier  perd  la  maintenue,  il  doit  ren- 
dre et  rétablir  les  fruits  (6). 

(1)  Compét.,  ch.  33. 

(а)  Des  Actions , p.  io{ , n°  68 , et  p.  , n*  59. 

(3)  Pothier,  Possession,  n°  10S. 

(4)  Dali.,  33,  .. 

(5)  Loisel,  liv.  S,  t.  4,  n°  17. 

(б)  Loisel , liv.  S , ».  4 1 n®  >8- 
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provisoire  qui  laisse  la  possession  incertaine,  comme 
nous  l’enseigne  Pothier.  Adjuger  la  recreance,  c’est 
donc  prendre  une  mesure  provisionnelle  qui  n’empiète 
pas  sur  la  juridiction  des  juges-de-paix,  et  je  n’hésite 
pas  à croire  qu’un  tribunal  de  première  instance  ou  une 
cour  royale  pourrait,  en  attendant  la  décision  dé- 
finitive sur  le  fonds,  statuer  incidemment  sur  la  re- 
créance. Il  y a des  cas  où  il  est  urgent  de  prendre  des 
mesures  pour  que  les  intérêts  de  celui  qui  demande  la 
possession  provisoire  ne  périclitent  pas , par  exemple, 
en  matière  de  droits  d'usage  dans  les  forêts,  et  surtout 
de  pâturage , etc.  Si  les  titres  sont  assez  positifs 
pour  faire  supposer  qu’entre  ceux  qui  se  disputent 
l’usage,  sans  qu’aucun  en  ait  la  possession  (i),  il  y en 
a un  qui  a un  droit  plus  certain,  ce  sera  faire  justice  et 
rendre  une  decision  équitable,  que  de  l’autoriser  à jouir 
provisoirement,  j 

Du  reste,  il  est  uft  point  où  je  pense  que  la  jurispru- 
dence moderne  doit  s’écarter  de  l’ancienne  : c’est  que, 
dans  notre  droit  actuel,  la  recréance  ne  peut  être  de- 
mandée par  action  ; elle  ne  saurait  être  réclamée  que 
par  une  demande  incidente  formée  sur  le  possessoire 
ou  sur  le  pétitoire. 

33 1.  Après  avoir  fait  connaître  quelles  sont  les 
actions  dont  l’objet  est  de  maintenir  ou  de  disputer 
la  possession,  je  dois  montrer  quels  sont  les  caractères 
qu’elle  doit  avoir  pour  que  ces  actions  triomphent  de- 
vant la  justice. 

D’abord,  le  possesseur  doit  avoir  joui  une  année;  il 
doit  avoir  la  saisine,  soit  qu’il  s’agisse  de  complainte, 
de  réintégrandc,  ou  de  dénonciation  de  nouvel  œu- 


(i)  Cela  peut  arriver,  par  exemple  , enlre  individus  qui  se  disputent  la 
succession  d’un  habitant  d’une  commune  qui  avait  des  droits  d’usages 
dans  les  bois  d’un  tien. 
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vre  (i).  Si  sa  possession  n’avait  pas  une  année  de  du- 
rée, il  ne  serait  pas  écouté  : n’ayant  pas  de  présomption 
de  propriété  en  sa  faveur,  il  ne  pourrait  demander  à 
la  justice  le  maintien  d’une  position  que  la  loi  n’ac- 
corde qu’à  la  qualité  de  propriétaire  présumé. 

En  second  lieu,  sa  possession  doit  être  continue, 
paisible,  publique,  non  équivoque  et  à titre  de  pro- 
priétaire. Nous  expliquerons  en  détail  ces  conditions 
quand  nous  commenterons  l’article  2229  du  Code 
civil. 

Ainsi,  ceux  qui  possèdent  au  nom  d’autrui  ne  peu- 
vent intenter  la  complainte  : c’est  ce  qui  a souvent  été 
jugé  à l’égard  du  fermier  (2).  Mais  on  tient  commune* 
• ment  que  l’usufruitier  (3),  l’emphy  théote  (4)  , peuvent 
se  pourvoir  par  cette  voie.  On  autorisé  cette  distinction 
sur  ce  que  le  fermier  ne  jouit  que  pour  autrui,  tandis 
que  l’usufruitier  et  l’emphythéotç  sont  investis  d’un 
démembrement  de  la  propriété  dont  ils  jouissent  pour 
eux-mêmes  et  comme  maîtres.  Nous  renvoyons  à l’ar- 
ticle 2229  les  observations  que  nous  avons  à faire  sur 
ce  point. 

332.  Mais  comme,  d’après  l’article  22 3o,  on  est  tou- 
jours possesseur  pour  soi  et  à titre  de  propriétaire,  le 
demandeur  a tout  fait  lorsqu’il  a prouvé  qu’il  a pos- 
sédé pendant  un  an  ; c’est  au  défendeur  à prouver  l’illé- 
gitimité de  la  possession. 


(1)  Supra,  n**  195,  3o5  et  3i8. 

(»)  J’esaminerai  la  question,  à l’égard  du  fermier,  dans  mon  commen- 
taire sur  les  art.  1715,  17*6  et  1717,  au  titre  du  Louage;  elle  est  im- 
portante , et  susceptible  de  développemens.  Bien  des  préjugés  s’y  sont 
mêlés. 

(3)  M.  Merlin,  Répcrt.,  Inscript,  hjrpothéc.,  $3,  n®  8,  note, 
p.  aag.  M.  Poncet , p.  78.  M.  Proudhon , t.  1 , p.  ai  et  sa.  Daltox, 
Act.  posstss.,  p.  a38. 

(4)  Arrêt  du  a6  juin  i8ia  (Dali.,  Act. possess, , p.  a35,  Sirey,  11,  t, 
36a.  Palais,  U *4,  p.  543). 
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Et,  pour  y parvenir,  c’est  en  vain  qu’il  établirait 
qu’au  regard  d’un  tiers  la  possession  de  celui  qu’il  at- 

taq  ue  est  vit  ;«  v; i suffît  qu’à  son  égard  elle  soit  re- 
vêtue des  caractères  voulus  par  l’article  2229  du  Code 
civil.  Quando  vi,  aut  clam,  aut  precario  révéra 
possidemus,  sed  non  ab  adversario  (1). 

333.  L’action  possessoirc  ne  peut  avoir  lieu  que 
pour  les  choses  prescriptibles;  elle  n’est  pas  recevable 
pour  se  faire  maintenir  dans  une  possession  qui  est 
impuissante  pour  prescrire  (2). 

Ainsi,  on  ne  peut  demander  à se  faire  maintenir,  par 
la  voie  de  la  complainte,  dans  la  jouissance  annale 
d’une  servitude  discontinue  ou  non  apparente,  car  ces 
sortes  de  servitudes  ne  s’acquièrent  pas  par  la  posses- 
sion. Cependant,  si  l’on  était  fondé  en  titre,  l’action 
possessoire  serait  valablement  intentée. 

334.  Une  règle  importante  de  cette  matière,  c’est 
qu’on  ne  peut  cumuler  le  possessoire  avec  le  pétitoi- 
re  (3).  Celui-là  est  préjudiciel  à celui-ci,  et,  en  cas  de  con- 
currence, le  premier  suspend  nécessairement  lesecond. 

335.  Mais  pour  développer  à fond  toute  cette  ma- 
tière, ainsi  que  beaucoup  d’autres  questions  qui  s’y 
rattachent,  il  faudrait  des  détails  considérables  qui 
nous  entraîneraient  hors  de  notre  sujet.  Nous  ren- 
voyons aux  ouvrages  qui  en  ont  traité  ex  profèsso  (4). 
Nous  n’avons  voulu  nous  occuper  ici  que  des  diffi- 
cultés qui  tiennent  à la  possession  même,  parce  qu’elles 
se  rattachent  intimement  au  chapitre  que  nous  com- 
mentons, et  que  nous  serions  restés  au-dessous  de  no- 
tre tâche,  si  nous  n'avions  pas  montré  la  possession 


(1)  Inst.,  $ 4,  de  Interd.  — V oy.  n°  371,  infrù,  *ur  l’art.  133g. 

(a)  II.  Poncet , n"  g4.  Infra,  n»  3ga. 

(3)  Art.  a5,  C.  de  pr.  cir. 

(4)  M.  Ilenrion,  Compét.  des  juges-de-paix.  M.  Poucet,  des  Ac- 
tions. M.  Carré,  Compét.,  t.  3,  p.  3ojB  et  suiv,,  etc.,  etc. 
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escortée  des  actions  qui  la  protègent.  Mais  aller  au- 
delà,  ce  serait  commenter  le  Code  de  procédure  civile, 
et  nous  livrer  à un  travail  qui  n’est  pas  le  nôtre. 

Article  2229. 

Pour  pouvoir  prescrire,  il  faut  une  possession 
continue  et  non  interrompue,  paisible,  publique, 
non  équivoque  et  à titre  de  propriétaire. 

SOMMAIRE. 

356.  Liaison.  La  possession  nécessaire  pour  prescrire  doit  réunir 
six  conditions.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  possession 
nécessaire  poor  retenir  un  droit  acquis. 

337.  5 Ier.  La  possession  pour  prescrire  doit  être  continue.  Que 

doit-on  entendre  par  une  possession  continue  ? Différence 
à faire  entre  le  cas  où  la  possession  est  jointe  à un  droit 
de  propriété  non  contesté  et  celui  où  elle  est  un  moyen 
d’acquérir  le  droit  d’autrui.  Une  possession  est  continue 
quand  même  on  ne  serait  pas  sans  cesse  sur  l’immeuble  en 
question. 

338.  Combien  de  temps  doit  s'écouler  entre  chaque  acte  pour  que 

la  possession  soit  continue.  Les  anciens  auteurs  ont  voulu 
donner  des  règles  a priori;  mais  tout  dépend  des  circons- 
tances. Arrêt  inédit  de  la  cour  royale  de  Nancy,  relatif  à la 
possession  d’nn  chemin  servant  à la  vidange  d'un  bois. 

339.  11  en  est  de  même  des  droits  d'usage  et  autres  appelés  discon- 

tinus par  les  canonistes.  Juste  milieu  à saisir. 

340.  Au  surplus,  il  faut  être  plus  sévère  pour  acquérir  un  droit 

qu’on  n’a  pas  que  pour  conserver  un  droit  acquis.  Ici  la 
continuité  est  moins  rigoureuse. 

Doctrine  du  président  Favre. 

341.  Suite. 

34».  Dans  tous  les  cas,  il  faudra  voir  si  les  actes  mis  en  avant 
tiennent  à la  familiarité  ou  au  droit.  11  y a certains  actes 
dont  le  caractère,  précaire  ou  non,  se  détermine  par  leur 
plus  ou  moins  de  continuité. 

343.  La  continuité  de  la  possession  se  prouve  par  des  vestiges. 

344.  M.  Dalloz  ne  paraît  pas  avoir  bien  compris  la  portée  de  cette 

règle  de  droit.  Son  véritable  sens. 
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345.  La  possession  est  continue,  quoiqu'un  obstacle  physique  et 

de  force  majeure  la  paralyse  momentanément. 

346.  Des  plantations  d’arbres  constituent  une  possession  continue. 

La  durée  trentenaire  d’arbres  plantés  à une  distance  moin- 
dre que  celle  prescrite  par  l’article  671  les  met  à l’abri  do 
l’article  67a  du  Code  civil. 

Mais,  du  moins,  il  faut  que  la  plantation  soit  publique,  et 
que  l’arbre  ne  soit  pas  masqué  par  une  haie  ou  un  mur. 

347.  L’extension  des  branches  d’uu  arbre  sur  le  sol  voisin  opère 

une  possession  continue.  Limitation  à cette  proposition. 

348.  Renvoi  pour  d’autres  questions  de  continuité  de  la  possession. 

349.  § 2.  La  possession  ne  doit  pas  être  interrompue.  Différence 

entre  la  discontinuité  et  l’interruption.  Renvoi  pour  ce  qui 
concerne  l’interruption. 

350.  $ 3.  La  possession  doit  être  paisible.  Ce  qu’il  faut  eutendre 

par  là.  Différence  entre  cette  condition  et  la  précédente. 

Autre  différence  entre  l’article  2229  et  l’article  aa33.  Au- 
torité de  Pothier  et  de  Rrodeau  rejetée. 

351.  S 4-  La  possession  doit  être  publique.  Définition  de  la  clan-  , 

destinité. 

35a.  Discussion  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  sur  un  procès  d’u- 
surpation d’un  terrain  servant  de  limite. 

353.  Suite.  La  cour  a peut-être  trop  donné  aux  énonciations  con- 

tenues dans  les  titres.  Ces  énonciations  sont  souvent  erro- 
nées.  La  possession  explique*les  contrats. 

354.  Erreur  de  ceux  qui  enseignent  que  la  possession  d’un  mor- 

ceau de  terre  de  peu  d’importance  est  toujours  censée  la- 
tente. Prix  que  les  cultivateurs  attachent  en  France,  et 
particulièrement  en  Lorraine,  aux  moindres  parcelles  de 
terrain. 

355.  La  croissance  de  racines  souterraines  constitue  une  posses- 

sion clandestine. 

3 j6.  La  possession  clandestine  dans  le  commencement  peut  devenir 
publique,  et  alors  elle  est  bonne  pour  prescrire.  Argument 
de  1 article  2a33.  Dissentiment  avecM.  Vazeille. 

357.  La  possession  publique  dans  le  commencement  ne  peut 

devenir  clandestine  impunémen  t.  Rejet  des  lois  romaines  et 
de  1 opinion  de  Duuod,  qui  les  adopte,  ainsi  que  Pothier. 

358.  11  y a certains  droits  incorporels  dont  la  possession  est  de 

plein  droit  présumée  Isitente.  Qui  d à l’égard  des  droits  d’u- 
sage ? Presque  tous  étant  sujets  à délivrance,  leur  exercice 
est  dès  lors  public. 
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j5j,  J 5.  La  possession  doit  être  non  équivoque.  Exemples  de  pos- 
session équivoque. 

36o,  De  la  possession  du  communiste.  C’est  sur  l’équivoque  de  sa 
possession  qu'est  fondée  la  règle  qu’il  n y a pas  de  pres- 
cription entre  associés. 

3fii.  Mais,  si  l’associé  fait  des  actes  de  possession  hautement  ex- 
clusifs, il  prescrit,  parce  que  l'équivoque  est  levé. 

зба.  Des  possessions  soumises  à une  condition  suspensive  ou  ré- 

solutoire. Renvoi  pour  plusieurs  présomptions  de  droit 
destinées  à lever  l’équivoque  de  la  possession. 

363.  5 6.  La  possession  doit  être  à titre  de  propriétaire. 

$6 4.  Quelle  est  l’étcndac  de  cette  règle?  Son  application  à l’usufruit 
à la  servitude,  à l’cmphytéose,  à l’usage. 

Quoique  ces  droits  soient  précaires  en  un  sens,  c’est-à-dire 
par  rapport  à la  portion  réservée  au  maître,  ils  sont  cepen- 
dant un  démembrement  de  la  propriété  dont  on  jouit  anima 
doniini. 

збб.  C’est  en  quoi  ces  droits  diffèrent  de  eehii  du  fermier,  du  pro- 

oureur,  du  séquestre , etc. 

367.  L’intention  de  posséder  comme  propriétaire  se  détermine  par 
certaines  présomptions  que  la  loi  a posées.  Renvoi. 

366.  Quand  la  possession  réunit  les  six  conditions  éuumérées  ci- 
dessus,  on  l’appelle  possession  qualifiée,  ou  légitime,  ou 
parfaite;  sinon  elle  est  ou  incomplète,  ou  vicieuse.  Quels 
sont  les  vices  en  matièçc  de  possession  ? 

36g.  Si  les  qualités  de  la  possession  nécessaire  pour  prescrire  doi- 
vent subsister  d’une  manière  absolue. 

3jo.  Suite. 

Üjtf.  Suite'. 

COMMENTAIRE. 

■ > - • ’ 

33G.  Pour  que  la  po«sess  ion  prolongée  pendant  le 
défini  par  la  loi  conduise  à la  prescription,  il  faut 
la  réunion  des  six  conditions  exigées  par  notre  article  ; 
elle  doit  être  : 1°  continue  ;2°  non  interrompue;  3°  pai- 
sible ; 4°  publique;  5";  non  équivoque;  6°  à titre  de 
proprietaire.  Insistons,  sur  cha  cun  de  ces  caractères  de 
lft  possession.  Sans  le  fur  concours,  il  n’y  a pas  de  pres- 
cfrintimi. 

Mais, avant  tout,  remarquons quilsagiticidelapos- 


Digi 


1 Google 


CfiAP.  II,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  £££9).  53 1 

session  nécessaire  pour  acquérir  un  droit  par  la  pres- 
cription; il  ne  faudrait  pas  juger  du  meme  œil  la  pos- 
session nécessaire  pour  ne  pas  laisser  perdre  parla  pres- 
cription un  droitacquis  : celle-ci  11’a  pas  besoin  de  s’éta- 
blir sur  des  conditions  aussi  rigides,  et  nous  verrons 
qu’on  peut  retenir,  même  parla  violence,  la  possession 
d’un  droit  légalement  constitué,  quoique  la  violence  vi- 
cie radicalement  la  possession  à l’effet  d’acquérir  (1). 

337.  i°La  possession  doit  j^re  continue.  J’ai  dit  ci- 
dessus  (2)  que  la  possession,  une  fois  acquise,  se  pro- 
longed  ’elle-mème  par  la  volonté  du  possesseur,  quand 
même  cette  volonté  ne  se  traduirait  par  aucun  acte 
extérieur;  mais,  pour  appliquer  sainement  cette  vé- 
rité incontestable,  pour  la  concilier  avec  cette  autre 
règle,  que  la  possession  doit  être  publique,  il  faut 
faire  une  distinction  entre  le  propriétaire  non  trouble 
qui  néglige  le  soin  de  ses  affaires,  mais  qui  n’est  jamais 
censé  vouloir  abdiquer  son  droit  sur  sa  propre  chose, 
et  le  tiers  qui  veut  prouver  par  la  possession  un  droit 
rival  du  droit  d’autrui. 

Leprcmier  peut  se  livrer  à l’incurie;  peu  soucieux  de 
ses  propres  interets,  il  peut  laisser  ses  héritages  en 
friche,  ses  maisons  sans  réparations  et  sans  locataires  : 
c’est  là  l'abus  de  la  liberté  ; mais  la  possession  origi- 
naire qui  se  sera  jadis  fixée  sur  sa  tête  se  perpé- 
tuera indéfiniment , tant  qu’il  ne  se  sera  pas  livré  à 
des  actes  plus  certains  d’ abdication  de  son  droit  (3). 
La  continuité  juridique  de  cette  possession  sera  incon- 
testable , et  l’on  ne  sera  pas  fondé  à exiger  qu’il  en  ait 
donné  au  public  des  signes  extérieurs,  puisque  le  pu- 
blic n’a  élevé  aucune  prétention  sur  sa  chose,  et  que, 


(1)  Supra , n®  164,  et  infrà,  n®  {18. 

(a)  Voy.  supra,  n®  a63. 

(3)  Dunod,  p.  17. 

Ï4- 


Digitized  by  Google 


PMUCRtPTIOK. 


53a 

ne  le  troublant  pas,  il  est  censé  reconnaître  en  lui  un 
proprietaire  légitime. 

Mais,  si  nous  supposons  que  le  possesseur  n’a  pas 
de  titre  de  propriété,  et  qu’il  invoque  la  possession 
comme  moyen  de  dépouiller  l’ancien  propriétaire,  la 
règle  que  la  possession  se  maintient  solo  animo  devra 
être  appliquée  avec  plus  de  réserve.  Sans  doute  on  n’exi- 
gera pas  de  lui  qu’il  aille  tous  les  jours  sur  l’héritage 
contesté  (i);  que,  tous^s  jours  et  à tous  les  instans,  il 
l’occupe  corporellement  : pousser  jusqu’à  cette  exagé- 
ration l’idée  de  continuité  de  la  possession,  ce  serait 
choquer  la  raison  et  les  principes,  et  rendre  impossible 
toute  prescription  ; mais  on  sera  cependant  fondé  à exi- 
ger que  sa  possession  soit  assez  soutenue  pour  c|ue  le 
propriétaire  auquel  il  veut  se  substituer  en  ait  été 
frappé  et  averti,  pour  qu’il  n’ait  pas  vu  en  elle  un  acte 
éphémère,  dégagé  de  tout  esprit  de  rivalité.  Quand  on 
n’use  d’une  chose  qu’à  des  intervalles  éloignés,  et 
que  la  possession  en  est  timide,  rare,  discrète,  la  pré- 
somption de  propriété  ne  s’attache  pas  à de  pareils  ac- 
tes; ils  portent  plutôt  le  caractère  de  la  tolérance.  Il 
faut  que  la  possession  se  constitue  hardiment  et  avec 
autorité;  ses  œuvres  doivent  être  empreintes  de  quel- 
que chose  d’exclusif  et  de  jaloux  ; elle  n’est  rien  quand 
elle  s’enveloppe  de  précautions  et  qu’elle  se  cache  sous 
de  longues  intermittences. 

338.  Les  auteurs  qui  veulent  tout  prévoir  se  sont 
demandé  combien  de  temps  le  possesseur  qui  est  en 
chemin  de  prescrire  peut  laisser  entre  chacun  des  ac- 
tes qui  attestent  sa  possession,  pour  que  cette  posses- 
sion ne  cesse  pas  dètre  continue;  ils  ont  fixe  dix  ans 
avec  plus  de  hardiesse  que  de  vérité  : Quoniam,  dit 


(t)  Dnnml , p.  17. 
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le  président  Favre  (i),  ex  decursu  ejus  temporis præ- 
sumitur  oblivio , et  per  oblivionem  amittitur  posscs- 
sio  quœ  solo  animo  rctinebaturÇz).  Ainsi,  suivant  eux, 
lorsqu’une  personne  en  voie  d’obtenir  la  prescription 
trentenaire  cesse,  après  vingt  ans,  de  posséder  par  des 
actes  extérieurs,  et  ne  signale  pas,  pendant  les  dix  der- 
nières années  qui  restent  à cqurir,  sa  prétention  à la  pro- 
priété par  une  jouissance  effective , elle  n’achève  pas 
la  prescription  ; elle  ne  peut  pas  dire  que  sa  posses- 
sion a été  continuée. 

Mais  cette  opinion  est  trop  absolue,  et  les  juges  ne 
peuvent  se  laisser  dominer  par  elle  (3).  Tout  dépend 
des  circonstances  ; elles  sont  trop  variables  pour 
qu’on  puisse  les  classer  en  catégories  et  en  tirer  une 
règle  générale.  Tout  ce  que  je  pourrai  dire,  c’est 
qu’il  faut  avoir  surtout  égard  au  genre  de  possession 
dont  la  chose  est  susceptible  (4).  Quand  il  s’agit  d’un 
bois  qui  ne  s’exploite  qu’à  de  longs  intervalles,  on  ne 
peut  exiger  une  possession  aussi  constante  que  lorsqu’il 
s’agit  d’un  champ  qu’on  récolte  tous  les  ans , et  d’une 
vigne  qui  exige  un  entretien  presque  continuel.  J’ai 
cité  ci-dessus  (5)  un  texte  de  Paul  qui  confirme  cette 
observation  ; voici  un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy , en 
date  du  23  avril  i834,  qui  lui  donne  l’autorité  d’un 
grave  préjugé  (6)  : 

LesieurVialletdes  Lianners,  propriétaire  de  la  terre 
deLenoncourt,  possédait  sans  contestation,  comme  dé- 


fi) Code,  iib.  t.  7,  def.  aa,  note  3.  Voj.  aussi  def.  10,  note  a,  et 
def.  3g. 

(a)  Junge  Bariole,  sur  la  loi  f 1 , 5 fortè , D.  de  Acq.  posses. 

Dunod , p.  17  et  autres.  M.  Merlin,  Rcpert .,  Prescripl.,  p.  Su,  col.  1. 
(3)  Uuood  et  M.  Merlin , toc.  cil. 

({)  Voy.  supra,  n°  173,  la  règle  donnée  par  Doniat. 

(3)  N«  af>3. 

•V»)  a'  chambre.  Il  «4  inédit. 
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pendance  de  cet  ancien  fief,  des  forêts  considérables, 
traversées  par  des  chemins  d’exploitati  on  qui  allaient 
aboutir  sur  la  voie  publique,  en  se  prolongeant  sur  un 
bois  appartenant  à un  sieur  Duhoux  de  Gorhey.  Ce 
dernier  fit  fermer  deux  de  ces  chemins  par  des  fossés 
et  des  barrières.  Un  procès  s’engagea  devant  le  tribunal 
civil  dè  Nancy,  et  successivement  devant  la  cour 
royale.  En  causé  d’appel,  Viallet  offrit  de  prouver 
qu’il  avait  acquis  le  droit  de  passer  par  ces  deux  che- 
mins par  une  prescription  de  trente  ans  antérieure  au 
Code  civil.  Les  enquêtes  ayant  été  faites  et  rapportées, 
Duhoux  abandonna  sa  prétention  en  ce  qui  concerne 
l’un  de  ces  chemins  dont  la  fréquentation  avait  été  con- 
tinuelle, paisible,  publique  et  presque  immémoriale; 
quant  à lautre , il  fit  observer  que  Viallet  n’avait  fait 
opérer  que  deux  vidanges  de  coupes  par  ce  chemin, 
dans  les  trente  ans  qui  avaient  précédé  le  Code  civil. 
Il  concluait  de  là  que  la  possession  de  Viallet  n’avait 
point  eu  de  continuité,  et  que  par  conséquent  on  ne 
pouvait  la  ranger  que  dans  la  classe  des  possessions 
précaires  et  à titre  de  tolérance. 

A ce  système,  le  sieur  Viallet  répondait  que,  pen- 
dant la  période  signalée  par  DuhoUx,  le  triage  ayant 
pour  débouché  le  chemin  en  question  n’était  arrivé 
que  deux  fois  à la  révolution  qui  permet  de  l’exploiter; 
que,  n’ayant  besoin  de  ce  chemin  que  pour  la  sortie 
des  coupes,  on  ue  pouvait  exiger  qu’il  s’en  fût  servi 
lorsque,  n’y  ayant  pas  d’exploitation,  aucun  intérêt  ne 
le  sollicitait  d’en  user;  qu’il  ne  fallait  pas  comparer  les 
actes  de  jouissance  exercés  sur  une  forêt  à ceux  qui 
ont  pour  objet  de  retirer  les  produ  its  d’une  terre  an- 
nuellement cultivée. 

C’est  ce  système  qui  consacre  l’arrêt;  il  est  ainsi 
conçu  : 

« En  ce  qui  touche  le  chemin  désigné  sous  le  n*  I ... 
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«(  gui,  de  la  partie  inférieure  duboisMirecourt,  aboutit 
« sur  le  chemin  vicinal  de  Lenoncourt; 

« Considérant  que  les  preuves  de  possession  et  de 
« jouissance  résultant  des  enquêtes  sont  aussi  fortes  et 
« de  meme  nature  que  celles  relatives  au  chemin  n°  2 
« (celui  à l'égard  duquel  était  intervenu  un  acquies- 
« cernent  de  la  part  de  Duhoux);  que  toute  la  diffé- 
« rcnce  consiste  en  ce  que  celui-ci  a plus  spécialement 
« servi  à l'exploitation  des  bois  de  J. -P.  Viallet, 
« tandis  que  le  chemin  des  hautes  tailles  ( c’est-à-dire 
« le  chemin  n'  2)  est  en  outre  abandonné  sans  obsta- 
« cle  à l’usage  de  tous  les  habitans  pour  le  transport 
« du  sable  qu’ils  vont  chercher  à Art-sur-Meurthe, 
« et  pour  la  conduite  de  leurs  troupeaux  à la  ri- 
« vière  ; 

« Considérant  que,  pour  affaiblir  les  preuves  des  en- 
« quêtes,  on  a vainement  cherché  à établir  que,  pen- 
« dant  les  trente  ans  antérieurs  à la  publication  du  Code 
« civil,  les  bois  de  J.- P.  Viallet  n’ayant  été  coupés 
« que  deux  fois,  cet  usage  momentané  du  chemin  en 
« litige  ne  devait  être  envisagé  que  comme  une  sim- 
« pic  tolérance  ; 

« Considérant  qu’il  n’est  pasexact,d’abord,d’appl  i- 
« quer  à l’exercice  d’un  droit  de  passage  pour  l’ex- 
« traction  des  produits  d’une  forêt  les  mêmes  règles 
« que  celles  qui  sont  relatives  aux  autres  propriétés 
« dont  les  fruits  se  récoltent  annuellement  ; 

« Que,  pour  fonder  un  droit  de  prescription  en  fa- 
« veur  d’un  propriétaire  de  bois,  ou  ne  peut  raison- 
« noblement  exiger  que  les  actes  possessoires  dont  ce 
((  genre  de  propriété  est  susceptible ; qu’il  est  vrai  de 
« dire  que  cette  position  exceptionnelle  doit  rendre 
« plus  vigilant  que  de  coutume  le  propriétaire  voi- 
u sin  , qui  d’ailleurs,  pendant  tout  le  temps  que  dure 
« l’extraction  d’une  coupe,  est  suffisamment  averti 
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« qu’il  a un  vif  intérêt  à 6’opposer  au  passage  que 
« l’on  exerce  chez  lui  ; 

« Considérant  que,  dans  l’espèce,  on  peut  d’autant 
« moins  qualifier  de  tolérance  l’usage  du  chemin  dont 
« il  s’agit,  qu’il  est  attesté  par  plusieurs  témoins,  et  no- 
m lammentpar  les  dépositions  i,  2,4,  7, 9,  i3,  l4,  de 
a l’enquête  directe,  que  le  chemin  quoique  servant 
« plus  spécialement  h l’extraction  des  bois,  n’en  est  pas 
N moins  resté  frayé  et  ouvert,  en  tout  temps  et  en  toute 
n saison,  avec  une  publicité  tellement  paisible  que, 
« dans  leur  opinion,  plusieurs  des  témoins  l’ont  tou- 
« jours  regardé  comme  un  chemin  public  (i); 

« Que  cette  circonstance  est  ici  d’autant  plus  dé- 
« cisive  qu’il  est  prouvé  et  avoué  que  ce  même  che- 
« min  a toujours  été  entièrement  inutile  aux  proprié- 
té taires  du  bois  le  Duc  ( Duhoux  ou  ses  auteurs  ) ; qu’il 
« a donc  été  créé  et  maintenu  en  état  permanent  de 
« chemin  pour  l’usage  exclusif  du  propriétaire  voisin, 
•«  et  qu’ainsi  la  raison  se  refuse  à ne  voir  dans  ce  fait 
w qu’une  simple  tolérance  ; 

« Par  ces  motifs condamne  Duhoux  à suppri- 

« mer  les  fossés,  etc.  (2).  » 

33q.  Les  principes  consacrés  par  cet  arrêt  trouvent 
souvent  leur  application  en  matière  de  droits  d’usage  et 
autres  qui  sont  discontinus,  c’estrà-dire  qui  ne  sont  pas 
de  nature  à s’exercer  tous  les  ans  (3).  Le  marronnage, 
par  exemple,  est  subordonné  aux  besoins  qu’éprouvent 


(1)  Note*  bien  celle  importance  attribuée  aux  vestiges  d’un  chemin 
subsistant  toujours  en  nature  de  cbeinin.  Infrà,  n°  3 {3. 

(1)  Voy.  infrà,  n°  4*7»  un  point  qui  ressort  implicitement  de  cet  arrit. 

(3)  C’est  ce  qui  fait  dire  aux  canonistes  : Jure  canonico,  res  discon- 
tinua et  continua  non  differunt  quoad  tempus  ad  illarum  prees- 
criplionem  rcquisitum.  lies  discontinuer  illœ  sont  quarum  jus  qui - 
dem  est  perpetuum , sed  fructus  juris  non  percipiuntur  nisi  per  ceria 
infervaikt.  Gonxales,  in  cap.  39,  de  Deeimis , n"  a,  Gibert,  t.  3 , de 
Contract,,  p.  a33,  col.  1.  -- 
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les  bàtimens,  et,  pour  obtenir  la  délivrance  des  bois  de 
construction,  il  faut  que  l’usager  justifie  que  sa  maison 
souffre  et  que  des  réparations  lui  sont  nécessaires.  11  n’y 
a donc  rien  de  régulièrement  périodique  dans  l’exercice 
d’un  pareil  droit  ; il  est  au  contraire  intermittent  par 
sa  nature , et  sujet  à de  longues  interruptions.  11  suit 
de  là  que  ce  serait  forcer  les  principes  que  d’exiger 
qu'il  se  manifeste  par  une  continuité  incessante.  Néan- 
moins, on  irait  trop  loin  aussi  en  soutenant  qu’exercé 
une  seule  fois  en  trente  ans,  parce  que  de  plus  grands 
besoins  ne  se  sont  pas  .manifestés,  il  s’est  soutenu 
par  la  seule  intention.  Je  sais  bien  que  dans  l’ancienne 
jurisprudence , par  exemple  en  matière  bénéüciale,  il 
y avait  des  auteurs  qui  décidaient  qu’un  seul  acte  suf- 
fisait pour  faire  acquérir  à celui  qui  l’avaitfaitla  pres- 
cription du  droit  de  présenter  à ui\  bénéfice  : Et  ità 
patet , dit  la  glose,  r/uod  si  brevitas  tampons  non 
obstcu'et , isti  clevici prœscripsissent  jus  cligendi , ctiam 
si  semel  elegissent  (i). 

Mais  cette  opinion  était  peut-être  particulière  aux 
matières  benéficiales  , et  l’on  verra  tout  à l’heure  que 
le  président  Favre  la  restreignait  beaucoup  lorsqu'il 
s’agissait  de  faire  perdre  à quelqu’un  sa  propriété. 
Ainsi,  je  pense  qu’il  faut  prendre  un  juste  milieu.  Un 
acte  dans  un  aussi  long  espace  de  temps  ne  fait  pas 
preuve  de  continuité,  surtout  aujourd’hui  que  le  Code 
civil  s’est  montré  fort  ombrageux  contre  les  droits  dis- 
continus ; car  il  a déclaré  imprescriptibles  les  ser- 
vitudes non  continues  : on  doit  donc  dire  que  la  pos- 
session manque  d’une  de  ses  conditions  pour  acqué- 
rir (2).  Mais  il  ne  faudrait  pas  non  plus  exiger  une 


(1)  Sur  le  cli.  Quant  rrclrsia  sulrinn  extrait,  de  Cousit  possess.  Du- 
^nod,  p.  07. 

(a)  M.  Prou  3 lion , Usufruit , t.  8 , p.  338. 
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continuité  toujours  active , qui  fatigue  et  tourmente  le 
propriétaire  pour  le  tirer  de  son  sommeil  : des  acte* 
réitérés  de  temps  en  temps , à certains  intervalles 
inégaux,  conformément  aux  besoins  de  l’usager,  suffi- 
raient pour  établir  juridiquement  la  continuité. 

34o.  Au  reste,  tempérons  ceci  par  une  remarque 
importante. 

Si  un  ou  deux  actes  de  possession  sont  insuftisans 
pour  fonder  une  possession  acquisitive  de  la  pro- 
priété, ils  peuvent  cependant  être  pris  en  considéra- 
tion pour  faire  maintenir  dans  la  possession  celui  dont 
ils  sont  émanés. 

Écoutons  la  savante  doctrine  que  développe  à cet 
égard  le  président  Favre  (1).  Je  crois  rendre  service  au 
lecteur  studieux  en  mettant  en  lumière  ces  opinions  pré- 
cieuses, quoique  peu  recherchées  par  la  vogue  du  jour. 

Il  commence  par  établir  que,  pour  justifier  une  pos- 
session à fin  d’acquérir,  il  n’est  pas  nécessaire  que  les 
actes  soient  toujours  incessans  et  sans  intervalles  ; il 
donne  des  exemples  pour  montrer  que,  soit  au  posscs- 
soire,  soit  même  au  pétitoire,  une  certaine  intermit- 
tence n’est  pas  incompatible  avec  la  continuité  de  la 
possession,  et  il  fait  du  reste  cette  remarque  judicieuse, 
savoir,  que,  lorsqu’il  s’agit  du  pétitoire,  on  doit  se  mon- 
trer plus  exigeant  et  plus  sévère  que  quand  il  n’y  a 
lieu  que  de  statuer  sur  la  possession. 

Jurium  incorporalium  quasi-possessio  in  actibus 
discontinuis  et  inducitur  et  pi'obatur  per  duos  actus 
uniformes. 

«La  quasi-possession  des  droits  incorporels  se  prouve 
par  deux  actes  uniformes,  dans  les  cas  qui  ne  compor- 
tent pas  de  continuité.  » 

Hactenàs  salle m,  ut  in  judicio  de  possessione  actor 


(1)  C.,  lib.  7,  t.  y,  def.  3. 
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obtinere  debeat,  salvâ  proprietatis  quœstione,  quee 
utique  sicut  majoris  momenti  est,  ità  et  majores  et 
certiores  exigit  probationes. 

« De  telle  sorte  que  ces  actes  sont  suffisans  pour  faire 
triompher  le  demandeur,  du  moins  au  possèssoire,  et 
sauf  la  question  de  propriété,  qui,  étant  d’un  plus  grand 
intérêt,  exige  des  preuves  plus  positives.  » 

Quinet  unusactus potest  in  possessorio sufficere , si 
toto  tempore  quod  hominum  memoriam  compleçtitur, 
non  nisi  setnel  casus  evenerit,  in  quo  uti  jure  suo 
actor  potuerit , sive  a quibus  causam  liabet.  » 

« Bien  plus , un  acte  seul  peut  suffire  au  possessoire, 
si,  dans  un  espace  de  temps  qui  embrasse  la  mémoire 
des  hommes , l’occasion  de  se  servir  de  son  droit  n’est 
arrivée  qu’une  fois.  » 

Nam  si  aliquandb jure  sud  usus  probetur,  aliquandb 
non  usas,  nihilei proderit,  nequidem  ad  causam  pas- 
ses sorti,  quod  rnultotiès  usus  sit;  magisque  ei  oberit 
quod  semel  aut  iteràm  usus  non  sit,  nisi  alias  habeat 
juris  sui  probationes . 

« Mais,  s’il  est  prouvé  que  quelquefois  il  s’est  servi  de 
son  droit,  et  que  quelquefois  il  ne  s’en  est  pas  servi, 
l’usage  qu’il  en  aura  fait  ne  lui  servira  de  rien,  même 
au  possessoire,  et  le  non  usage  sera  plus  significatif 
que  l’usage,  à moins  qu’il  ne  prouve  son  droit  par  d’au- 
tres moyens.  » v ' 

Puis  l’auteur  ajoute  en  note  : Intellige  si  scivit  na- 
tam  esse  sibi  occasionem  utendi  jure  suo  ; secàs  enim 
si  ignoravit.  « Remarquez  bien  toutefois  qu’il  faut 
qu’on  ait  su  que  l’occasion  était  venue  de  se  servir  du 
droit,  et  qu’on  n’en  ait  pas  usé  ; car  il  en  serait  autre- 
ment si  on  l’avait  ignoré.  » 

34 1 . Ensuite  le  savant  magistrat  continue  l’exposé  de 
sa  théorie,  et  ici  il  se  rapproche  beaucoup  plus  de  la 
possession  à fin  d'empêcher  la  prescription  , que  de  la 


PRESCRIPTION. 


540 

possession  qui  fait  acquérir  ce  qu’on  n’a  pas.  Il  faut  né- 
cessairement aller  jusqu’à  la  fin  de  sa  décision  ; elle 
nous  servira  quand  nous  commenterons  l'article  2262; 
d’ailleurs  elle  vient  à l’appui  de  la  distinction  que 
nous  avons  posée  en  tête  du  numéro  précédent. 

Id  vero  distincte  obser\>andum  erit,  ut  si  solâ  quasi- 
possessione  nitatur  ad  diversorum  jurium  acquisitio- 
nem  inducendam,  probandamye,  nunquam  plus  près- 
criptum  videatur  quàm fient  possessum , nisi  appa- 
rent quasi  possidendi  ejus  juris,  quo  actor  usas  pro - 
batur,  causam  fuisse  généraient , quœ  alia  quoque 
jura  de  quibus  ruine  quaeritur  , complecti  potuerit. 
JFïnge  conveniri  a domino  subditos  ad  præstationem 
subventionis  iUius  extraordùiariœ , quœ  a subditis  ple- 
runique  debetur , si  dominas  aut  equestrem  dignita- 
tem  nactus  sit , aut  justo  bello  captas  magna  pecunia 
redimendus  proponatur:  non  alias  autem  ejus  juris  pro- 
bationes  a domino  afferri,  quàm  quod  ante  multos  an- 
no$,cùma\>u$filiamsuamnuptamcollocaret,subsidium 
in  eam  rem  solitum  subditos  prœstitisse  constaret,  ex - 
pressa  fus  ver  bis  causa  : Inskquendo  generalem  con- 

SUETUDINEM  OBSERVATAM  IN  QU ATUOR  C ASIBUS,  AD  QUOD 
il  M tenentur.  N on  i a eum  duntoxat  casum , quo 
nuptui  tradetur  filia , sed  in  aliis  quoque  tribus  casi- 
bus , inter  quos  numerantur  ii  quos  recensimus,  con- 
servata  et  continuata  quasi-posséssio  videbitur,  si 
non  probet  adversarius  alios  quoque  casas  ev  cuisse, 
nec  eodern  jure  usum  dominant  fuisse.  V crîim  généra- 
lis  ilia  causa  prœstendœ  uno  casu  subventionis,  omni 
modo  ab  actore  probanda  eiit , aut  per  testes,  aut 
quod  melius  ftevit,  per  scn'pturam. 

« Il  faudra  surtout  faire  attention  que,  si  l’on  s’appuie 
sur  la  seule  quasi- possession  pour  prouver  l’acquisi- 
tion de  divers  droits,  on  ne  devra  adjuger  que  ce  qui 
a été  possédé,  » moins  toutefois  qu'il  n'apparaisse  que 
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les  actes  possessoircs  dont  le  demandeur  fait  preuve 
ont  une  cause  générale  qui  embrasse  les  autres  droits 
contestés  (i).  Supposons,  par  exemple,  qu’un  seigneur 
assigne  ses  vassaux  pour  le  paiement  de  la  prestation 
extraordinaire  qui  lui  est  due  (2)  lorsqu’il  est  armé 
chevalier,  ou  lorsque,  ayant  été  pris  par  l’ennemi,  il  faut 
le  racheter  : pour  toute  preuve  de  son  droit,  il  établit 
que,  plusieurs  années  auparavant,  lorsqu'il  a marié  sa 
fille,  il  a reçu  de  ses  vassaux  le  droit  auquel  ils  sont 
soumis  pour  cet  évènement,  et  qu’ils  l’ont  payé  avec 
cette  clause  : En  nous  conformant  à la  coutume  gé- 
nérale observée  pour  les  quatre  cas  auxquels  nous 
sommes  astreints.  11  faudra  dire  alors  que  le  paiement 
de  la  redevance  pour  le  mariage  de  la  fille  du  seigneur 
aura  conservé  la  possession,  l’aura  continuée  pour  les 
autres  cas,  parmi  lesquels  se  trouvent  ceux  qui  font 
l’objet  du  débat.  Toutefois  les  adversaires  seront  ad- 
mis à prouver  que  ces  autres  cas  se  sont  présentés,  et 
que  le  seigneur  n’a  rien  exigé  d’eux  et  n’a  pas  usé  de 
son  droit;  mais,  s’ils  ne  se  sont  pas  présentés,  le  droit 
«lu  seigneur  ne  sera  pas  ébranlé.  Du  reste,  ce  sera 
toujours  au  demandeur  à prouver  l’existence  de  la  cause 
générale  de  cette  subvention, qui  ne  doit  se  payer  que 
dans  certains  cas  déterminés  (3).  » 

On  voit  donc  combien  la  possession  d’un  droit  ac- 
«piis  est  plus  iaeile  à établir  que  la  possession  d’un 
droit  qui  aspire  à se  légitimer  par  la  prescription. 

242.  Revenons  maintenant  à l’objet  «le  ce  commen- 
taire, qui  est  la  continuité  de  la  possession  à fin  d’ac- 
quérir. 

La  question  de  continuité  de  la  possession  étant  dans 
le  domaine  de  l’appréciation  du  juge,  il  est  rare  que, 


(1)  Sur  quoi  Favre  met  en  noie:  Prn  parle  usus  videlurutUi  inlorlum . 
(»)  On  voit  ici  le  droit  acquis  qui  n’aspire  qu’à  se  conserver. 

(3)  Tnfrà,  n»  789.  • 
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lorsqu’on  la  soulève  à l’occasion  de  droits  qui  ne  com- 
portent pas  une  insistance  annuelle,  on  ne  la  compare 

pas  à une  possession  à titre  précaire.  On  en  a vu  une 
preuve  dans  l’arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du  23  avril 
1&34,  que  nous  rapportions  il  n’y  a qu'un  instant  (1). 
11  faudra  donc  se  pénétrer  de  la  nature  des  actes  pos- 
sessoires,  et  examiner  avec  soin  s’ils  sont  de  ceux  qui 
ne  peuvent  s'attribuer  qu’à  la  familiarité.  Nous  traite- 
rons de  la  tolérance  quand  nous  commenterons  l’arti- 
cle 223a  du  Code  civil.  Observons,  en  attendant, 
avec  le  célèbre  canoniste  Ponormitanus  (2),  qu’il  y a 
des  actes  que  l'on  ne  se  permet  pas  par  amitié,  parce 
qu  ils  sont  tous  de  très-grande  conséquence.  Nous  ci- 
terons pour  exemple  de  venir  prendre  des  usages  dans 
un  bois,  d’y  exercer  la  grasse  pâture,  d’y  couper  des 
futaies  pour  marronnage.  A raison  de  leur  gravité,  il 
n’est  pas  nécessaire  que  ces  actes  se  répètent  aussi  sou- 
vent que  d’autres  moins  sérieux,  pour  attester  l’exis- 
tence du  droit  dont  ils  émanent.  Il  y a des  actes  qui 
d’abord  ne  sont  d aucune  conséquence,  mais  qui  par 
la  suite  peuvent  le  devenir,  comme  de  laisser  récolter 
quelques  fruits  de  peu  de  valeur.  Quand  celui  qui  a usé 
de  ce  droit  l'a  répété  très-fréquemment  et  avec  une  in- 
cessante continuité,  l’on  peut  raisonnablement  présu- 
mer qu’il  a entendu  user  d’un  droit.  Enfin  il  y a des 
actes  qui,  par  leur  nature  oupar  la  volonté  de  la  loi,  res- 
tent toujours  dans  le  domaine  de  ce  qui  ne  s’accorde 
qu’à  l’amitié  et  à la  familiarité,  comme  de  passer  sur 
le  champ  d’autrui  (3),  de  prendre  son  repas  à la  table 


(1)  N»  338. 

(*)  Sur  le  chap.  Quum  eccUsia  sutrina  extrau.,  de  Cousis  possees., 
et  Dunod,  p.  a6. 

(3)  Le  C.  ci»,  déclare  la  servitude  de  passage  imprescriptible , lorsque 
rien  n’acnonce  sa  continuité  et  sa  publicité. 
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de  quelqu’un  : ici,  la  possession  la  plus  continue  est 
inutile  pour  engendrer  la  prescription. 

343.  La  continuité  d’une  possession  peut  se  prouver 
par  des  vestiges,  par  des  restes  de  construction  qui 
ont  servi  jadis  à la  favoriser. 

De  tons  les  auteurs,  d’Argentré  est  celui  qui,  à ma 
connaissance,  s’est  exprimé  avec  le  plus  d’énergie  sur 
ce  point.  Je  vais  le  laisser  parler  (1)  : 

Per  signa  enim  talia,  alio  non  prohibente  res- 
tmere,  reiinetur  juris  possessio  : per  signum  enim  re~ 
tinetijrsignatum.  Surit  enimista  actus  permanentes  et 
ideo  continui...  Quœ  qiuim  apparent,  instaurandi  jus 
est,  et  cuique  licet  et  possessionem  conservare  et 
POSSESSORIIS  OMNIBUS  CONCLUDERE  RETINENDÆ,  RE - 
cuperand*  et  TALiBUs.  Qu  are  eonsulunt  auctores 
scolastici  ut  dirutis  cedificiis,  quàm  maxime  pâli,  ri- 
dicce  et  vestigia  conservantur;  quia  in  talibus  consis- 
tit  et  conservatur  possessio.  Nam  ex  loto  dcletis  fit  in- 
terruptio  naturaiis  et  jus  amittitur...  Quare  manente 
signa , nemo  libertatern  contra  habentem  prœscribit , 
PROPTER  retentionem  possessions  in  signo  perma- 
nente, nisi  prohibitio  antecesserit. 

Ce  sont  là  les  vrais  principes  (2).  Les  vestiges  sont 
en  quelque  sorte  des  actes  permanens  et  continus  qui 
attestent  l’existence  du  droit  qu’on  possède,  et  sont  la 
preuve  qu'on  ne  l’abandonne  pas.  Cette  règle  est  de  tous 
les  temps  ; on  a vu  ci-dessus  (3)  que  la  cour  de  Nancy 
en  a fait  l’application  dans  son  arrêt  du  23  avril  1 834. 
Une  voie  frayée  dans  la  propriété  d’autrui,  entretenue 
en  nature  de  chemin,  avec  des  indices  tellement  mar- 


(1)  Sur  Bretagne,  art.  368,  p.  ■ 5^9  et  1SS0. 

(a)  Fojr.  Dunod , p.  19.  JRepert. , »»  Prescription,  p.  Su,  col.  1. 
M.  Vazeille , t.  i,  p.  44*  n°  41 * 3-  infrà,  n»  55o. 

(3)  N»  338. 
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qués  qu’elle  porte  tous  les  caractères  extérieurs  d’un 
chemin  public,  atteste  non-seulement  une  possession 
actuelle,  mais  encore  une  possession  antérieure  extrê- 
mement ancienne  (i);  car  il  faut  des  actes  de  passage 
longuement  répétés  pour  l'avoir  mise  en  cet  état.  Sup- 
posons, par  exemple,  que  les  témoins  disent  qu’il  y 
a trente  ans  que  ce  chemin  était  ainsi  frayé  et  tracé  : 
on  peut  supposer  dès  lors  que  son  établissement  re- 
monte à une  époque  beaucoup  plus  reculée,  et,  si 
( comme  dans  lcspèce  jugée  par  la  cour  de  Nancy)  les 
enquêtes  ne  déposent  que  d’actes  de  passage  rares  et 
interrompus,  la  perpétuité  du  chemin  suppléera  à ce 
que  ces  actes  ont  eu  d’intermittent  ; il  sera  une  preuve 
de  possession  continue  ; il  fera  présumer  des  faits  pos- 
sessoires  bien  plus  multipliés  avant  l’époque  dont  les 
enquêtes  s’occupent,  de  telle  sorte  que  son  origine  im- 
mémoriale sera  incontestable. 

344.  M.  Dalloz  ne  paraît  pas  avoir  bien  saisi  l’esprit 
de  ce  point  de  droit,  lorsqu’il  a prétendu  que  l’on  ne 
doit  pas  tenir  compte  des  vestiges  d’une  possession 
ancienne.  « Cette  existence,  dit-il,  est  donc  une  cir- 
« constance  indifférente  en  elle-même  par  rapport  à 
« la  prescription.  Quoi  donc  ! possesseur  tout  à la  fois 
« d’une  pièce  de  terre  et  d’une  usine,  je  cesse  pendant 
« quelques  années  de  faire  des  actes  de  possession  sur 
« l’une  et  sur  l’autre  ; un  tiers  s’empare  de  ces  deux  im- 
« meubles  ; j’exerce  contre  lui  l’action  possessoire  dans 
« le  délai  utile  : par  cela  seul  que  l'un  des  immeubles 
« aura  conservé  les  ruines  d’un  bâtiment  détruit,  le 
« juge  en  expulsera  le  nouveau  possesseur,  tandis  qu’il 
« le  maintiendra  en  possession  de  l’autre  immeuble  ! 


(1)  Infrà,  n«*  4*6  «*  4*7  combine!. 
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« Aucune  raison  plausible,  aucun  motif  sérieux  ne 
« justifie  à mes  yeux  cette  différence  (i).  » 

Je  conviens  avec  RI.  Dalloz  que  le  possesseur  annal 
dont  il  parle  devra  être  maintenu  dans  l’une  et  l’autre 
pièce  de  terre  (2),  et  il  y en  a une  raison  aussi  simple 
que  tranchante,  c’est  qu’il  a possédé  les  vestiges  de  la 
maison  aussi  bien  que  le  sol  lui-même-;  c’est  qu’il  a la 
saisine  du  tout  de  même  que  s’il  eût  possédé  pendant 
l’année  l’édifice  non  ruine  et  en  parfait  état  de  conser- 
vation. Mais  que  RI.  Dalloz  ne  triomphe  pas  de  cette 
concession  que  je  lui  fais  : le  cas  qu’il  pose  est  absolu- 
ment étranger  à la  règle  qui  veut  que  les  vestiges  con- 
servent la  possession.  Cette  règle  a été  dictée  au  bon 
sens  de  tous  les  jurisconsultes,  tant  anciens  que  moder- 
nes, par  un  autre  ordre  d’idées  (3).  Elle  n’est  applicable 
que  lorsque  les  travaux  sont  établis  pour  dominer  le 
fonds  d’autrui,  pour  conquérir  un  démembrement  de 
la  propriété  d’un  tiers,  et  que  ce  tiers,  ne  protestant 
pas  contre  ce  signe  de  supériorité  imposé  sur  son  hé- 
ritage, laisse  subsister  intacte  la  possession  de  son  ad- 
versaire et  se  soumet  tacitement  à demeurer  asservi. 

345.  La  possession  11e  laisse  pas  d’être  continue, 
quoiqu’un  obstacle  physique  et  de  force  majeure  la 
paralyse  momentanément.  Je  renvoie  à ce  que  j’ai  dit 
ci-dessus,  numéro  270,  et  aux  principes  que  je  déve- 
lopperai infra , numéros  54 1 et  549,  relativement  à 
l’interruption  de  la  prescription. 

Je  me  bornerai  à citer  ici  un  arrêt  de  la  cour 
d’Amiens,  en  date  du  17  mars  i8a5  (4)  : 

(1)  Prtscripl. , p.  a 49.  n°  9- 

(1)  Voy.  suprà,  n°  a 43 , l'arrêt  de  Lyon  que  je  critique. 

(3)  On  peut  mime  dire  qu’elle  a été  érigée  en  loi  par  l.otiis  XIV 
qui,  dans  sa  déclaration  du  6 mai  1680,  dit  que  la  convcntualité  ne  se' 
prescrirait  pas  dans  les  bénéfices,  tant  qu'il  esisterait  des  lieux  réguliers 
(Rêpert.,  Y«  Prtseript. , p.  Su,  col.  1). 

(4)  Dali.,  a8 , t,  34». 

x.  35 
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« Considérant  que  l’objection  opposée  à cette  pos- 
« session,  tirée  de  son  défaut  de  continuité  et  des  inter- 
« ruptions  qu’elle  a dû  éprouver  par  les  flots  de  la 
« mer,  qui  viennent  de  temps  à autre  couvrir  ces  mo- 
« lières  (lais  et  relais  de  la  mer),  s’écarte  par  cette  ré- 
« flexion,  que  ces  interruptions  momentanées  sont 
« un  effet  périodique  de  la  nature,  et  non  l’ouvrage  de 
« lhomyic  ; que,  du  moment  où  le  possesseur  reprend 
.«  son  terrain,  aussitôt  ou  peu  de  temps  après  la  ces- 
« sation  de  l'interruption,  la  possession  ne  cesse  pas 
« d’être  continue- (i).  » 

346-  La  continuité  delà  possession  conservée  par 
des  vestiges  est  également  inhérente  à une  plantation 
d’arbres,  et,  si  ces  arbres  sont  plantés  à moindre  dis- 
tance que  celle  qui  est  prescrite  par  l'article  67 1 du 
Code  civil,  leur  durée  trenlenaire  les  met  à l’abri  de 
la  disposition  de  l’article  672  du  même  Code  (2). 

On  a objecté  contre  cette  décision  que  la  possession 
n’est  pas  uniforme  dans  sa  continuité;  que  l’arbre, 
dans  sa  jeunesse,  ne  cause  aucun  préjudice  au  voisin; 
que  ce  n’est  qu’âpres  avoir  pris  son  développement, 
pendant  trente  années  de  croissance,  qu  il  étend  ses 
branches  au  loin , et  devient  une  cause  de  domma- 
ges (3). 

Mais  ce  raisonnement  est  fautif.  L’accroissement 
progressif  de  l'arbre  est  une  condition  de  sa  nature; 
le  voisin  a dû  s’y  attendre.  La  prudence  lui  faisait  un 
devoir  de  réclamer  ; son  silence  équivaut  à un  acquies- 


(i)  Junge  M.  Vaieille,  I.  I,  p.  îgg  et  aoo,  n°  17g.  Je  cite  un 
autre  exemple  analogue,  infrù , n°  4cg. 

(a)  M.  Pardessus,  Servit.,  p.  391  et  ag3.  M.  Toullicr,  t.  3,  n"  5i5. 
M.  Vaieille,  I.  1,  p.  ta8  et  iag.  AI.  Durante»,  t.  S,  n°  3go.  Cassai., 
regu.,  9 juin  i8a3  (DalL , Servit.,  p.  5o.  Sirey,  ati,  1,  176),  et  9 juiu  i8a5 
(Dali.,  aï,  i,  337  et  338).  Toulouse, 9 décembre,  i8a6. Sirey,  37,3,010. 

(3)  Üuvat,  de  Reb.  dubiis,  tr.  8,  p.  5i.  Mornac,  ad  leg.  i3, 
D.  Fin.  reg.' 
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cernent.  C’est  ainsi  que,  lorsqu’une  servitude  s’an- 
nonce et  se  conserve  par  des  vestiges,  le  propriétaire 
qu  on  veut  asservir  n’éprouve  pas  toujours  un  dommage 
actuel  ; mais  la  cause  du  dommage  est  là,  menaçante  et 
hostile  pour  l’avenir.  11  ne  faut  pas  attendre,  pour 
se  prémunir  contre  un  danger,  que  le  mal  soit  con- 
sommé : il  faut  savoir  le  prévenir.  Vigilantibus  jura 
scripta  surit. 

Nous  ferons  observer,  du  reste,  que  le  commence- 
ment de  la  prescription  ne  date  pas  invariablement 
du  jour  de  la  plantation  des  arbres.  Cette  plantation 
peut  être  ignorée  du  voisin  ; un  mur  peut  la  masquer, 
une  haie  épaisse  peut  en  intercepter  la  vue.  On  devra 
se  souvenir  que  la  continuité  n’est  pas  la  seule  condi- 
tion requise  pour  la  possession;  qu’il  faut  aussi  quelle 
soit  publique  (1)  : on  interrogera  donc  les  circons- 
tances, pour  connaître  l'instant  approximatif  où  l’ar- 
bre se  sera  montré  à découvert  (a). 

347.  L’arbre  ayant  une  fois  acquis  le  droit  d’être 
respecté,  le  propriétaire  voisin,  qui  est  incommodé 
par  l’avancement  de  ses  branches,  pourra-t-il  contrain- 
dre celui  à qui  il  appartient  à les  couper,  s’il  a souffert 
pendant  trente  ans  qu  elles  couvrissent  de  leur  ombre 
son  héritage  ? 

M.  Pardessus  (3)  énonce  que  la  prescription  ne 
peut  être  invoquée,  et  il  justilie  cette  proposition  par 
la  citation  d arrêt  de  la  cour  de  cassation  (4)  du  3i  sep- 
tembre 1810.  Mais  cetle  décision  est  citée  à tort;  elle 
est  rendue  dans  une  espèce  où  l'on  ne  s’était  pas  pré- 
valu de  la  prescription  contre  le  droit  de  faire  couper 


(1)  Infrà  , n°  35 1. 

(»)  MM.  Pardessus  et  Vazeille,  loc.  cil.  Fojf.m  arrêt  d'Amiens  du  a 
décembre  1811,  dans  Sirey,  a»,  aa,  07. 

(3)  P.  396,  n°  196. 

(4)  Dali.,  Servit.,  p.  Si.  Sirey:  n,  1,  81, 

35. 
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les  branches  faisant  saillie.  La  cour  de  cassation  en 
fait  elle-même  l’observation. 

M.  Vazeille  suit  l’opinion  de  M.  Pardessus,  en  la 
motivant  avec  plus  de  développement  (i);  il  pense  que 
l’extension  des  branches  est  trop  lente  et  trop  succes- 
sive pour  constituer  une  possession  continue.  D’ailleurs 
le  propriétaire  sur  le  fonds  duquel  tombent  les  fruits 
a droit  à les  garder,  et  I on  peut  fort  bien  supposer 
qu’il  n’a  souffert  les  branches  au-dessus  de  son  sol 
qu’à  raison  de  cet  émolument  qu’il  en  attendait. 

Mais  ces  raisonnemcns  ne  sont  pas  sutlisans  pour 
faire  rejeter  la  possession  d’une  mauièrc  absolue. 

D’abord,  je  dis  que  le  droit  du  voisin  de  faire  cou- 
per les  branches  incommodes  par  leur  extension  n’est 
pas  une  simple  faculté,  car  il  se  traduit  en  une  ac- 
tion (2),  et  dès  lors  il  est  autre  chose  qu’une  faculté  qui, 
comme  j’ai  dit  ci-dessus,  se  résout  en  pur  fait  (3). 

Ensuite,  pourquoi  la  possession  des  branches  qui 
viennent  ombrager  le  fonds  limitrophe,  et  qui  font 
partie  même  de  l’arbre,  propriété  de  celui  sur  le  sol 
duquel  il  est  planté,  ne  serait-elle  pas  continue  ? Est- 
ce  parce  qu’elles  ont  en  elles  le  principe  d’un  dé- 
veloppement progressif?  mais  nous  avons  vu  tout  à 
l’heure  que  ce  n’est  pas  là  une  objection  sérieuse  (4). 
Sans  doute,  tant  que  les  branches  ne  seront  pas  assez 
avancées  pour  faire  dommage,  la  prescription  ne  com- 
mencera pas.  Mais  nous  supposons  que  leur  croissance 
est  parvenue  à un  degré  suffisant  pour  motiver  l’appli- 
cation de  l’article  G72  du  Code  civil.  Eh  bien!  nous 
disons  que,  dans  cette  hypothèse,  le  développement 


(0  P.  .3». 

(1)  Art- 67»,  C.  civ. 

(3)  N-**  in  et  m. 

(4)  Supra,  n°  346. 
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ultérieur  des  branches  ne  change  rien  à la  continuité 
de  la  possession.  Quoi  donc  ! vous  pouviez  demander 
la  coupe  de  ces  branches  lorsqu’elles  étaient  moins 
grandes;  votre  intérêt  était  déjà  né,  il  était  pressant; 
et  cependant  vous  l’avez  négligé  ; vous  avez  souffert, 
pendant  dix  ans,  que  le  mal  fit  des  progrès  qui  étaient 
dans  sa  nature,  et  que  vous  deviez  prévoir,  et  vous  pré- 
tendez trouver  une  excuse  dans  votre  silence  obstiné, 
silence  que  n’a  pu  vous  déterminer  à rompre  le  dom- 
mage devenu  de  jour  en  jour  plus  considérable  !!! 

Après  cela,  il  faudra  voir  si,  dans  le  cours  de  trente 
ans,  les  branches  «n’ont  jamais  été  émondées,  si  le 
propriétaire  de  l’arbre  n’a  pas  comprimé  leur  essor 
pour  prévenir  les  réclamations  du  voisin:  dans  ce  cas, 
la  possession  ne  pourra  pas  être  qualifiée  de  possession 
continue.  Mais,  s’il  n’y  a eu  aucune  interruption  dans 
leur  développement  dommageable  sur  le  fonds  qu’elles 
ombrageaient,  la  question  de  continuité  ne  me  parait 
pas  douteuse.  . 

On  pourra  aussi  tenir  compte  des  circonstances  ac- 
cessoires. M.  Vazeiile  en  fait  valoir  une  qui  n’est  pas 
sans  gravité  : le  droit  de  percevoir  les  fruits  tombés 
naturellement.  11  ne  sera  pas  impossible  d’y  voir  la 
preuve  d’une  simple  tolérance  intéressée  de  la  part  de 
celui  qui  a cru  que  la  cueillette  de  ces  fruits  le  dé- 
dommageait de  l’ombre  que  l’arbre  lui  apportait; 
mais,  si  l’arbre  ne  donne  pas  de  fruit,  ou  si  ce  n’est  pas 
un  fruitier,  que  deviendra  l’objection  de  M.  Va- 
zcillc? 

348.  Nous  verrons,  sous  les  articles  22.34  et  2235, 
d’autres  questions  qui  se  l'attachent  à la  continuité 
de  la  possession. 

349-  Passons  maintenant  à la  seconde  condition  exi- 
gée par  notre  article,  c est  que  la  possession  ne  soit 

pas  interrompue.  , , ... 
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La  non  interruption  de  la  possession  se  lie  à sa  con- 
tinuité : il  n’y  a pas  de  possession  continue  si  elle  est 
interrompue  ; mais  l’interruption  s’entend  plus  parti- 
culièrement d’une  solution  de  continuité  opérée  par  le 
fait  d’autrui  ou  parla  reconnaissance  émanée  du  pos- 
sesseur. Nous  renvoyons  à l’article  2263  etsuivans  les 
explications  auxquelles  nous  devons  nous  livrer  sur 
l’interruption  naturelle  et  l’interruption  civile. 

35o.  La  troisième  condition  pour  que  la  possession 
engendre  la  prescription,  c’est  qu’elle  soit  paisible. 

On  entend  par  possession  paisible  celle  qui  n’est  pas 
viciée  par  la  violence,  et  qui  n’est  pas  troublée  par  un 
droit  rival  réclamant  contre  elle  ; mais  ceci  a besoin 
d’explication. 

Il  y a des  auteurs  qui  confondent  la  possession  pai- 
sible avec  la  possession  non  interrompue;  de  ce  nom- 
bre est  Pothier  (i).  Brodeau,  en  commentant  l’ar- 
ticle 1 1 3 de  la  coutume  de  Paris,  qui  voulait  que  le 
possesseur  eût  joui  franchement  et  sans  inquiétation, 
disait  aussi  : « Si  nous  cherchons  en  droit  la  force  et 
« l’énergie  des  mots  inquiéter  et  inquiétation,  dont 
« use  la  coutume,  nous  trouverons  que  c’est  un  trouble, 
« une  vexation,  une  interpellation,  une  demande  ju- 
« diciaire.  Ulpien,  en  la  loi  3,  § i , D.  de  Liber,  le- 
« g ata,  dit  : Dum  a correo  meo  petitur,  ego  inquie- 
« tor;  le  même,  en  la  loi  unique,  D.  Utrubi  : Ut  is 
« in  hoc  interdicto  vincat,  qui  nec  vi,  hcc  clàm , nec 
« precario,  dumsuperhoc  ab  adversario  inquietatuh, 
« posscssionem  habet  ; le  même,  en  la  loi  49,  § I,  D. 
« Si  quid  in  fraude  patron.  : Emptorem  non  esse  fa- 
ts, bianâ  inqüietanddm,  etc.,  et  nos  lois  usent  sou- 
te vent  de  ce  mot  en  matière  de  prescription,  comme 
« en  la  loi  1,  C .de  Præscript.  longi  temporis,  et 


(«)  Prescript.,  n- 38. 


Digitized  by  Google 


— — .mrrvfi1— 1 


CHAP.  II,  DE  LA  POSSESSION  ( ART.  222g).  55  J 

« Paul,  lib.  5,  Sent.,  t.  2,  de  UsucAp.,  § ult.  Je  laisse 
« les  autres  textes  cite's  par  M.  Brisson,  lib.  9,  de 
« Verb.  signif.,  ce  qui  induit  que  Pinquiëtation  ne  se 
« fait  point  paru»  simple  acte  extrajudiciaire,  etc.  (1).  » 
Puis  il  ajoute  (2)  : « Tout  ce  qui  a été  dit  ci-dessus  est 
« de  l’inquiétation  ou  interrujition  civile  ; quant  à 
« l’interruption  naturelle,  elle  empêche  sans  difficulté 
« la  jirescription.  Quant  quis  de  possessione  t'i  dejici- 
« tur,  vcl  alieni  res  eripitur f quo  casa  non  adversiis 
« eum  tantum  qui  enpit  interrurnpitur  possessio,  sed 
« adversiis  ornnes  (I.  5/D.  de  Usurpât).  » 

On  voit  par  là  que  Brodeau  ne  fait  pas  de  différence 
entre  Pinquiëtation  et  l’interruption. 

Mais  je  n’he'sitc  pas  à dire  que  l’article  222g  a un 
autre  sens.  Avant  d’exiger  une  possession  paisible, 
cet  article  avait  déjà  imposé  la  condition  d’une  posses- 
sion non  interrompue  : il  n’y  a pas  de  jdéonasme  dans 
sa  rédaction,  et  ce  serait  lui  en  jirêtcr  un  que  de  faire 
rentrer  la  jiossession  paisible  dans  la  possession  non 
intcrromjmc.  Quelle  j>cnséc  a-t-il  donc  voulu  ex- 
primer? 

D’abord,  pour  que  la  possession  soit  paisible,  il  faut 
que,  dans  son  origine,  elle  ne  soit  jias  viciée  par  la 
violence  ; c’est  ce  que  les  anciennes  coutumfeS  expri- 
maient par  ces  mots  : nec  vi  (3),  empruntes  à une 
formule  des  préteurs  romains  (4).  Nous  verrons  bientôt 
que  l’article  2233  exprime  la  même  idée. 

Mais  il  ne  suffit  pas  que  la  jiossession  soit  exempte 
de  violence  pour  qu’elle  soit  paisible,  sans  quoi  nous 


(1)  Sur  Paris,  art.  1 1 3. 

(1)  Lnc.  cil.,  n“  4 » t» fin*- 

(3)  Loisel , liv.  S,  t.  4,  n»  10.  Coût.  d«  Valois,  art.  116.  Voy.  svprè , 

nü  3oo  (note). 

(4)  iVre  vi,  nec  dam,  nec  pruarià.  Clp.  i,  J g,  t).  VU 
moitidelii. 
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trouverions  ici  un  nouveau  pléonasme  entre  l’ar- 
ticle 2229  et  l’article  2233.  Une  possession  peut  échap- 
per au  reproche  de  violence,  et  cependant  n’ètre  pas 
paisible.  Par  exemple,  U est  certain,  en  droit,  qu'il 
n’y  a de  possession  violente  que  celle  qui  a été  con- 
quise par  la  force,  et  qui  a,  à son  origine,  la  souillure 
de  la  violence.  Quant  à celle  qui,  paisible  dans  son 
berceau,  se  conserve  par  la  force,  elle  n’est  pas  vio- 
lente dans  le  sens  de  l’article  2233,  d’accord  avec  les 
loi?  romaines  (l).  Qui  ne  comprend,  en  effet,  que  le 
possesseur  a le  droit  de  repousser  celui  qui  veut  lui 
enlever  sa  jouissance,  et  qu'il  ne  commet  pas  un  acte 
blâmable  en  se  maintenant  dans  sa  position  ? S’il  n’est 
troublé  qu’une  fois  ou  deux,  dans  le  cours  de  longues 
années,  par  des  tentatives  d’usurpation,  et  qu’il  les  ait 
comprimées  par  la  force,  non-seulement  sa  possession 
11e  sera  pas  violente,  mais  elle  sera  paisible  ; car  ces 
troubles  n’ont  rien  eu  d’assez  grave  et  d’assez  fréquent 
pour  constituer  une  véritable  et  sérieuse  inq  nictation . 
Mais  supposons  que  le,  possesseur  soit  tous  les  ans 
vexé  par  un  rival  qui,  se  proclamant  hautement  pro- 
priétaire, descend  en  armes  sur  les  lieux,  s’empare  des 
récoltes,  et  qu’il  faille  autant  de  fois  livrer  combat 
pour  vaincre  ses  agressions  : assurément,  on  fausse- 
rait le  sens  naturel  des  mots  si  l’on  soutenait  que  ce 
possesseur,  quoique  n’ayant  pas  laissé  interrompre  sa 
possession,  quoique  n’étant  pas  même  un  possesseur 
violent,  est  cependant  un  possesseur  paisible  (2).  Les 
contradictions  ont  été  trop  réitérées  et  trop  flagrantes 
pour  ne  pas  rendre  sa  jouissance  inquiète.  Une  pos- 
session qui  ne  peut  se  défendre  que  les  armes  à la 
main,  qui  ne  se  soutient  que  par  la  supériorité  des 


H)  Jnfrù , n»  {iS,  cl  suprn,  n*  336. 
(i)  Infrà , n«  3 {6. 
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forces,  n’est  pas  une  possession  paisible.  Sans  doute, 
je  ne  voudrais  pas  aller  jusqu’à  dire  avec  l’empereur  • 
Constantin  : Eam  dici  légitimant  possessione/n  quœ 

OMNIUM  ADVERSARIORUM  SILENTIO  ET  TAC1TURNITATE 
firmatur(i);  » c’est  aller  beaucoup  trop  loin,  et  quel- 
ques réclamations  isolées  et  réduites  au  silence,  quel- 
ques voies  de  fait  repoussées  par  des  voies  de  fait 
contraires,  ne  devraient  pas  être  considérées  comme 
rendant  la  possession  inquiète  et  agitée  ; il  n’y  a pas 
de  propriétaire  qui  soit  à l’abri  de  ces  troubles  passa- 
gers. Mais  si  les  contestations  étaient  éclatantes  et  gé- 
minées, si  la  possession  n’avait  été  qu’une  longue  dis- 
pute accompagnée  dévoies  de  fait,  de  rixes,  d’empiéle- 
mens  ou  d'entreprises,  elle  manquerait  de  ce  caractère 
pacifique  que  larliclc  222g  exige  d’elle.  Au  surplus, 
les  circonstances  doivent  être  consultées  avec  soin  par 
le  juge.  Nous  n’avons  pas  eu  la  prétention  de  donner 
ici  un  tableau  qui  exclue  tous  les  autres  cas  de  trouble; 
notre  but  a été  de  montrer  la  différence  qui  existe 
soit  entre  l’article  222g  et  l’article "2233,  soit  entre  la 
troisième  et  la  deuxième  condition  exigée  par  le  pre- 
mier de  ces  articles. 

35 1.  Il  faut,  en  quatrième  lieu,  que  la  possession 
soit  publique,  nec  clam. 

La  clandestinité  est  un  obstacle  radical  à la  pres- 
cription ; car  les  intéressés  qui  n’ont  pas  connu  la 
possession,  occupée  de  se  dérober  aux  regards,  sont 
excusables  de  ne  l’avoir  pas  empêchée. 

Ou’est-ce  que  la  clandestinité?  Clam  possidere  eum 
dicimus  qui  furtive  ingressus  est  possessioncm , igno- 
rante eo  quein  sibi  controversiamfacturum  suspicaba- 


(1)  !..  Nrmn  ,io,  C.  ’tr  Acq.  possrss. 
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tur,  etnefaceret,timebat  (i).  La  coutume  de  Melun (2) 
définissait  ainsi  la  possession  publique  : « Quand  au- 
to cun  a joui,  au  vu  et  au  sçu  de  tout  ceux  qui  T ont 
« voulu  Voir  et  sçavoir  (3).  » 

C’est  pourquoi,  si  quelqu’un,  pour  agrandir  ses  ca- 
ves, en  a fouillé  une  sous  le  terrain  de  la  maison  voi- 
sine, et  l’a  unie  aux  siennes,  sans  que  le  propriétaire 
s’en  soit  aperçu,  et  si,  depuis,  il  a vendu  sa  maison  telle 
quelle  se  poursuit  et  se  comporte,  quoique  l’acquéreur 
ait  possédé  de  bonne  foi  la  cave  qui  a été  fouillée  ainsi 
qu’il  vient  d’être  dit,  il  ne  pourra  l’acquérir  par  la 
prescription,  cette  possession  n’étant  pas  une  posses- 
sion publique  (4).  L’article  253  de  la  coutume  d’Or- 
léans disait  : R Fouillcment  de  terre,  grattement 

« n’attribuent, par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit, 
« droit  de  possession  h celui  qui  aura  fai  t ladite  en- 
te treprise  (5). 

352.  La  question  suivante  a été  soulevée  devant  la 
cour  royale  de  Paris,  et  elle  y a été  décidée  par  un 
arrêt  du  28  février  1821  (6),  dont  il  est  important  de 
discuter  les  conséquences,  parce  que  la  difficulté  se 
présente  fréquemment  dans  les  contré  es  où  la  pro- 
priété est  fort  divisée. 

Devesvres,  propriétaire  d’un  champ  anciennement 
composé  de  trente-six  perches,  reconnut,  par  suite 


(1)  L.  6,  D.  de  Acq.  possess.  Cujas,  sur  cette  loi,  p.  ia88,  col.  i. 
Dunod , p.  3i. 

(»)  Art.  170.  , 

(3)  y o y.,  au  surplus,  les  Pand.  de  Pothier,  sur  le  titre:  Qund  vi 
oui  clàm  (t.  3 , p.  a34 ).  Voÿ.  infrà  , n°  5o8 , un  exemple  remarquable. 

(4)  Pothier,  Prescripl. , n»3j. 

(5)  Jungt  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  16  juin  1755  , rendu  dans 
une  espèce  & peu  près  semblable  à celle  rapporte'e  par  Pothier  ( Répert . , 
Prescripl. , p.  5ag). 

(6)  Dali.,  Prescripl.,  p.  »49-  Palais,  t.  a3,  p.  164.  Sirey,  la,  a,  ti6 
.lunge  autre  arrêt,  3o  novembre  i8aS.  Palais,  t.  i5,  p.  681. 
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d’un  arpentage,  qu’il  n’en  contenait  qu’environ  vingt- 

huit.  Cette  diminution  décontenance  provenait,  suivant 
lui,  d’cmpiétemens  successifs  opérés  par  Martin  et  Le- 
gris,  dont  le  champ  limitrophe  s’était  agrandi,  par  ce 
moyen,  bien  au-delà  de  leurs  titres.  Assignés  parDeves- 
vrcs,  ces  individus  opposèrentla prescription,  et  offri- 
rent la  preuvcd’une  possession  trentenaire.  Mais  le  tri- 
bunal de  première  instance  de  la  Seine  déclara  cette  offre 
inadmissible,  attendu  qu’il  s’agissait  d’usurpations  gra- 
duelles, presque  toujours  imperceptibles,  et  ne  don- 
nant lieu  qu’à  une  possession  clandestine  ; qu’une  pa- 
reille possession,  quelque  longue  quelle  soit,  ne  peut 
jamais  faire  supposer,  de  la  part  du  propriétaire,  l’a- 
bandon de  ses  droits. 

Sur  l’appel,  voici  comment  Dcvesvrcs  soutenait  le 
bien  jugé. 

L’article  2229  cx>Se  que  la  possession  réunisse  plu- 
sieurs conditions.  k 

11  faut  d’abord  qu’elle  soit  continue  ; or,  il  est  sen- 
sible que  celle  des  appelans,  variable  et  mobile  de  sa 
nature,  manque  de  ce  caractère  : la  continuité  d’une 
telle  possession  échappe  presque  toujours  à l’observa- 
tion, et  les  témoignages  sont  impuissans  pour  l’établir 
d'une  manière  certaine. 

Il  faut,  de  plus,  que  la  possession  ne  soit  pas  équivo- 
que; mais,  dans  l’espèce,  comment  Martin  et  Legris 
pourraient-ils  établir  l’origine  de  leur  pos  session  , les 
s progrès  qu’elle  a faits , l’époque  précise  qui  doit  servir 
de  point  de  départ  pour  la  prescription  de  chaque 
section  du  terrain  usurpé? 

Enfin,  il  faut  la  publicité  ; mais  cette  condition  est 
nécessairement  écartée  par  la  nature  même  de  la  pos- 
session, qui  prend  naissance  dans  les  usurpations  sur  le 
fonds  d’autrui.  On  sent  en  effet  que  cette  possession 
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est  environnée  de  mystère  , lente , imperceptible  dans 
sa  marche. 

Sur  ces  raisons,  la  cour  royale  conBrma  les  motifs 
des  premiers  juges. 

Je  n’afïirmerai  pas  que  le  tribunal  et  la  cour  ont  agi 
avec  trop  de  promptitude,  car,  dans  des  questions  qui 
gisenttout  entières  en  faits,  l’expose  succinct  que  don- 
nent les  arrètistes  ne  fait  pas  pénétrer  assez  profondé- 
ment dans  le  cœur  de  l’affaire,  pour  en  parler  comme 
le  ferait  le  témoin  des  débats.  Néanmoins  il  me  sem- 
ble, du  moins  en  prenant  le  procès  dans  l’état  re- 
tracé par  les  recueils , que  les  magistrats  ont  peut- 
être  préjugé  un  peu  trop  brusquement  le  résultat  de 
l’enquête  offerte  par  les  appelans , et  supposé  en  fait 
ce  qui  était  en  question.  Les  appelans  articulaient  que, 
depuis  trente  ans,  ils  possédaient  publiquement  et 
paisiblement  six  verges  de  plus  que  la  contenance  in- 
diquée par  leurs  titres  : c’était  offrir  de  justifier  que  les 
usurpations  avaient  précédé  le  point  de  départ  de  la 
prescription , et  assurément  rien  n’était  plus  perti- 
nent que  de  telles  conclusions.  Néanmoins  le  tribunal 
et  la  cour  raisonnent  comme  si  les  usurpations  avaient 
eu  graduellement  lieu  pendant  les  trente  ans.  N’était- 
ce  pas  déplacer  la  question  et  faire  grief  aux  appe- 
lans? Presque  toujours  les  contenances  indiquées  dans 
les  anciens  titres  sont  inexactes,  et  l’on  sait  que  rien 
n’est  plus  variable  que  les  résultats  obtenus  par  les 
arpentages  (i)  : il  ne  faut  donc  pas  se  faire  un  sys- 
tème trop  exclusif  dedétachcr  les  actes  écrits  du  faitde 
la  possession,  et  de  donner  toute  l’autorité  aux  titres  et 
rien  aux  jouissances  long-temps  respectées  ; car,  à ce 
compte,  il  n’y  aurait  presque  pas  de  propriétaire  qui 
ne  fût  taxé  d’usurpation,  pas  de  champ  qui  ne  fût  la  ma- 


J»)  fay.  mon  Comm.  tir  la  F'rntr , I.  t,  n' 


3 >8  rt  33g. 


* 


CHAP.  II,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  222Ç)).  557 
tièrc  d’un  procès , pas  de  limites  qui  ne  devint  une 
cause  de  disputes,  de  troubles  etd’inquiètudes.  La  pos- 
session est  ordinairement  la  meilleure  interprète  des 
titres  ; elle  supplée  à leurs  inexactitudes,  elle  crée  un 
ordre  de  choses  respectable,  et  donne  des  droits  pré- 
cieux. Il  faut  en  tenir  grand  compte,  et  je  crois  que  la 
cour  de  Paris  a eu  pour  elle  trop  de  dédain  dans  l’es- 
pèce dont  il  s’agit.  . 

353.  La  cour  craignait-elle  que  la  preuve  dans  la- 
quelle les  appelans  demandaient  à s’engager  ne  fut 
trop  difficile  à faire  ? 11  est  possible  que  cela  fut  ainsi 
dans  le  cas  particulier  ; mais  il  ne  faudrait  pas  conclure 
de  ce  cas  à d’autres.  Les  cultivateurs  ont  ordinaire- 
ment sur  les  limites  des  héritages  des  données  positi- 
ves. Un  buisson,  un  fragment  de  haie,  une  pierre, 
un  arbre,  un  alignement,  un  point  quelconque  de 
repère,  peuvent  indiquer  le  point  extrême  où  la  cul- 
ture s’arrête  depuis  trente  ou  quarante  ans,  et,  dans  ce 
cas,  la  prescription  doit  faire  maintenir  ces  limites , 
quand  même  elles  seraient  hors  des  contenances  fixées 
par  les  titres.  Le  parti  le  plus  prudent  est  donc  d’at- 
tendre le  résultat  des  enquêtes.  Si  elles  déposent 
d’une  possession  continue,  publique,  dans  des  limites 
connues  depuis  trente  ans,  il  ne  faudra  pas  hésiter  à se 
prononcer  en  faveur  de  la  prescription,  quand  même 
le  terrain  disputé  serait  de  peu  d’importance  ; l’on  n’é- 
coutera pas  surtout  le  proprietaire  voisin,  qui  préten- 
dra qu’à  raison  de  l’exiguïté  de  la  parcelle,  l’usurpa-> 
tion  a échappé  à sa  surveillance,  et  qu’ainsi  la  pos- 
session manque  de  publicité  : on  ne  saurait,  en  effet, 
transformer  en  actes  clandestins  une  jouissance  qui 
s’est  produite  au  grand  jour,  et  ce  serait  tout  renver- 
ser que  de  meltre  sur  le  compte  de  la  ruse  d’autrui  la 
négligence  dont  on  s’est  rertdu  coupable  envers  soi- 
même.  Mais  si  les  témoins  ne  peuvent  indiquer  depuis 
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combien  de  temps  les  anticipations  ont  eu  lieu  ; s’ils 
laissent  croire  que,  pendant  les  trente  ans,  elles  se  sont 
avance'es  d’une  manière  lente,  occulte,  impercepti- 
ble (i)  , on  rejettera  la  prescription,  et  l’on  s’en  réfé- 
rera aux  énonciations  contenues  dans  les  titres. 

Toutefois,  je  crois  que  ces  énonciations  ne  feront 
loi  que  lorsqu’il  y aura  des  indices  extrinsèques  d’anti- 
cipation ; car,  je  le  répète,  les  indications  de  consis- 
tance sont  habituellement  trop  fautives  pour  s’y  ar- 
rêter aveuglément,  surtout  quand  il  s’agit  de  titres  ré- 
digés à des  époques  reculées , et  où  les  mesures  n’é- 
taient peut-être  pas  les  mêmes  que  celles  qui  plus 
tard  ont  été  mises  en  vigueur.  En  un  mot,  il  faut  pres- 
que toujours  quelque  chose  de  plus  que  des  titres,  dans 
lesquels  la  loi  suppose  facilement  une  erreur  d’un 
vingtième,  pour  se  plaindre  d’une  usurpation  (Y). 

3iâ4-  Je  sais  que  quelques  auteurs  font  une  distinc- 
tion, entre  les  empiétemens  d’une  certaine  importance 
et  ceux  qui  portent  sur  des  quantités  minimes.  S’agit- 
il  d’un  espace  de  terrain  qui  peut  passer  d'un  champ  à 
un  autre  sans  qu’on  s’en  aperçoive  aisément,  ils  consi- 
dèrent comme  clandestine  la  possession  même  trente- 
nairej  mais,  si  le  terrain  est  plus  considérable,  si  le 
déficit  a été  sensible , ils  consentent  plus  facilement 
à laisser  régler  la  limite  des  héritages  parla  haute  pos- 
session (3).  On  peut  fortifier  cette  distinction  de  la  dis- 
position de  la  fameuse  loi  Quinque  ptdum , au  C.  Fi- 
nium  regundor.,  qui,  à ce  que  l’on  croit,  déclarait  im- 
prescriptible le  petit  terrain  de  cinq  pieds  qui , chez 
les  Romains,  séparait  les  héritages  voisins.  Mais,  d’a- 
bord, cette  loi  est  fort  obscure;  Accurse  avouait  ne  pas 


(1)  y ojr.  argum.  de  l’art.  556  du,C.  ci». 

(a)  Art.  1619. 

O)  Dunod,  p.  85  «198.  Henry»,  t »,  p.  539.  M.  Vaieille,  1. 1,  p.So, 
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la  comprendre,  et,  pour  s’en  excuser,  il  racontait  qu« 
Pierre  Abcilard,  ce  subtil  argumentateur,  qui  savait 
toutes  les  choses  qu’on  savait  de  son  temps , et  qui  se 

vantait  de  donner  le  vrai  sens  de  quelque  loi  qu’on  lui 
proposât , ne  laissa  pas  de  rester  court  sur  une  loi  si 
courte  £ et  fut  contraint  de  dire  nescio,  avouant  en 
ce  point  son  ignorance.  Les  interprètes  plus  modernes 
ont  cru  quelle  ne  rejetait  que  la  prescription  de  dix 
et  vingt  ans  , et  non  la  prescription  de  trente  ans , et 
c’est  1 opinion  de  Cujas  (1),  de  Fachin  (2),  de  Breton- 
nicr  (3).  Entin,  quel  que  soit  le  sens  de  celte  loi,  elle 
peut  tenir  à des  usages  nationaux  qui  ne  sont  pas 
adoptes  chez  nous.  Dunod  fait  mention  d’un  arrêt  du 
parlcmeut  de  Dijon  rendu  entre  les  chartreux  et  les 
religieux  de  Citcaux,  par  lequel,  sans  s’arrêter  aux  li- 
mites désignées  dans  les  anciens  titres , il  fut  dit  que 
la  délimitation  serait  faite  suivant  l'ancienne  posses- 
sion (4).  Henrys  cite  une  decision  semblable  émanée 
tlu  siège  près  lequel  il  exerçait  les  fonctions  d avocat 
du  Roi  (5).  Il  n’y  a pas  de  jour  où  la  question  ne  soit 
jugée  de  même  parla  cour  de  Nancy,  située  au  milieu 
d un  ressort  où  les  terres  ont  une  grande  valeur,  et 
où  les  moindres  parcelles  du  sol  sont  disputées  par  les 
cultivateurs  avec  une  passion  qui  atteste  le  vif  senti- 
ment de  propriété  dont  est  imbue  cette  population 
laborieuse.  Pour  le  petit  propriétaire,  un  sillon  a une 
valeur  très-grande,  et  il  ne  faut  pas  juger  les  intérêts 
de  la  classe  agricole  par  les  habitudes  de  la  grande  pro- 
priété. Considérable  ou  minime , le  terrain  litigieux 
doit  être  jugé  d'après  des  principes  identiques,  et  l’exi- 


(1)  Paralitte,  sur  le  litre  du  C.  Finium  rtgund. 

(s)  Conlrov.,  p.  658,  lib.  8,  cap.  35. 

(3)  Sur  Henrys,  loc.  cil.,  p.  54i,  n»  0. 

(4)  P.  98. 

(5)  I]  est  vrai  qu’elle  fut  rendue  »ur  le*  conclusions  contraire*  [loc.  ci/,). 
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guïté  de  l'empiétement  n’est  pas  une  raison  de  lerépu- 
ter  clandestin.  Tout  dépend,  encore  une  fois,  des  faits 
prouvés  par  les  enquêtes.  Y a-t-il  eu  publicité  dans  la 
possession?  on  dira,  avec  Dunod  (i),  au  propriétaire 
qui  prétend  que  sa  surveillance  a été  en  défaut  : « Les 
« personnes  intéressées  n’ont  pas  d’excuse  en  ce  cas  ; 
« elles  sont  présumées  avoir  su  ce  quelles  ont  vrai- 
« semblablement  pu  savoir  ; il  faut  s informer  de  ce  à 
« quoi  l’on  a intérêt.  Si  on  ne  l’a  pas  su,  on  a dû  le  sa- 
« voir  quand  l’acte  est  public  : Nec  enim  perpétua 
« cujusquam  ignorantia  ferenda  est,  quœ  potestdis- 
« cuti,  et  magna  negligentia  culpa  est.  » Toutes  les 
fois  qu’une  chose  se  fait  publiquement , la  clandes- 
tinité est  exclue,  et  l’on  présume  la  connaissance  de 
l’acte  chez  ceux  qui  avaient  intérêt  à la  connaître  : 
Prœsumitur  enim  scientia  in  his  quœ  publiée  fiunt(i). 

355.  On  peut  encore  citer  comme  exemple  de  pos- 
session clandestine  celle  du  propriétaire  dont  les  ar- 
bres poussent  des  racines  souterraines  dans  le  fonds 
voisin  : celui  dont  l’héritage  est  gêne  par  ces  excroissan- 
ces a droit  de  les  couper,  aux  termes  de  l’article  672 
du  Code  civil.  On  ne  pourrait  par  conséquent  lui  op- 
poser une  possession  trentenaire  : il  n’a  pas  été  oblige' 
de  fouiller  son  fonds  pour  savoir  ce  qui  se  passait  au- 
dessous  de  la  surface  du  sol,  et  le  séjour  des  racines  en 
terre  a été  clandestin  pour  lui  (3). 

D’ailleurs  , je  pense  que  le  droit  de  couper  les  raci- 
nes est  de  pure  faculté  ; il  ne  se  traduit  qu’en  fait,  et 
pas  en  action.  Sous  ce  nouveau  rapport,  aucune  pres- 
cription ne  saurait  militer  contre  lui  (4). 


(i)  P.  33. 

(1)  (îlose  sur  la  loi  S,  C.  de  Perte,  lutor.  Dunod,  p.  33. 

(3)  M.  Vaieillc,  t.  1,  p.  i3i. 

(4)  Suprà,  n"*  il*  fc  tai. 
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356.  Si  la  possession  a été  clandestine  dans  le  com- 
mencement, elle  peut  devenir  plus  tard  publique  et  ma- 
nifeste. Dès  ce  moment,  elle  est  utile  pour  prescrire: 
c’est  l’argument  qu’on  peut  tirer  de  l’article  2233  du 
Code  civil  (i).  Les  lois  romaines  qui  décident  le  con- 
traire, et  que  M.  Vazeille  ne  me  parait  pas  avoir  par- 
faitement comprises,  n’arrivent  à d’autres  résultats 
que  parce  qu’elles  n’envisagent  que  la  possession  néces- 
saire pour  usucapcr,  laquelle  exigeait  la  bonne  foi  (2). 

357.  Mais  la  possession  publique  dans  le  commen- 
cement peut-elle  impunément  devenir  clandestine  dans 
son  cours  ? ou  bien  dira-t-on  que,  si  elle  se  cache  pen- 
dant une  partie  de  sa  durée,  elle  sera  insuffisante  pour 
prescrire? 

Les  lois  romaines  ont  expressément  prévu  ce  cas , 
et  elles  se  prononcent  en  faveur  du  possesseur  : Is  ou - 
tem  qui  quurn  possideret  non • clàrn , se  celavit  ' in  eâ 
causa  est  ut  non  videatur  clàm  possidere.  Non  enim 
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exquirenda  est. 

Africain  nous  a donné  un  exemple  de  cette  règle. 

J’achète  de  bonne  foi  auprès  de  Titius  un  esclave 
qui  vous  appartient,  et  je  le  possède  après  qu’il  m’a 
été  livré  ; mais  plus  tard  j’apprends  que  vous  en  êtes 
propriétaire,  et  je  le  cache  pour  que  vous  ne  le  récla- 
miez pas  : je  ne  dois  pas  être  considéré  comme  pos- 
sesseur clandestin  (3).  ,- 

Dunod  adopte  cette  décision(4),  ainsi  que  Pothier, 
trop  enclin,  dans  cette  matière,  à faire  plier  son  esprit, 


(1)  M.  Vaxeille,  p.  Si. 

(a)  Afrîcanuj,  I.  4o,  $ a,  D.  de  Acq.  possess.  Connanui,  tibh  3 
cap.  i3,  n®  9.  Infra,  n°»  S17  et  4'<). 

(3)  L.  40 , S 1,  D.  de  Acq,  possess.  Pothier,  Pand.,  t a,  p.  iaa, 
n®  8.  ' 

(fl  P.  3a.  . 


U 


36 


56a  piusicjuptiow. 

ordinairement  si  judicieux,  à l’empire  des  lois  romai- 
nes (i).  On  peut  la  fortifier  par  l’article  2269  du  Code 
civil,  qui  se  contente  que  la  bonne  foi  ait  existé  au 
moment  de  l’acquisition. 

Je  ne  pense  pas  cependant  que  la  décision  des  lois 
romaines  puisse  être  suivie,  et  que  l’argument  tiré  de 
l’article  2269  soit  concluant.  La  publicité  est  exigée 
dans  la  possession  pour  qu’elle  frappe  par  son  évidence 
celui  auquel  on  prétend  se  substituer.  Mais  ce  but  est-il 
rempli  si  le  possesseur,  inquiet  d’une  publicité  momen- 
tanée, s’efforce  de  dissimuler  son  droit  et  de  tromper  la 
vigilance  du  propriétaire?  Pourra-t-on  supposer,  en 
présence  d’une  jouissance  qui  cherche  à s’envelopper  de 
ténèbres,  que  le  propriétaire  a renoncé  à son  droit? 

On  argumente  des  dispositions  spéciales  du  Code  ci- 
vil,  en  matière  de  bonne  foi;  mais  quelle  différence  ! 
La  bonne  foi  est  une  condition  toute  personnelle  au 
possesseur  ; elle  n’est  qu’une  opinion,  qu’une  croyance 
intérieure  ; c’est  le  sentiment  du  droit  chez  celui  qui  a 
un  juste  litre.  Mais  cette  circonstance  n’est  pas  requise 

Sour  éclairer  le  tiers  contre  qui  court  la  proscription  ; 

est  donc  indifférent  pour  lui  qu'eue  s'affaiblisse,  ou 
même  qu’elle  disparaisse  tout-à-fait.  Mais  il  n’en  est 
pas  de  même  de  la  publicité  de  la  possession  ; c’est 
!à  une  condition  destinée  à réagir  contre  lui,  à le  met- 
tre en  éveil,  à solliciter  son  attention;  si  elle  est  sup- 
primée, ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  si  on  la  réduit 
à un  simulacre  puéril,  le  but  de  la  loi  n’est  pas  rem- 
pli ? et  la  prescription  n’est  plus  qu’un  piège  tendu  à 
la  propriété  (2).  « Par  règle  générale,  la  possession, 
« ni  la  prescription,  dit  Coquille  (3),  ne  sont  considé- 

1 "(i)  Possession , n°  a8. 

(1)  C’csl  aussi  l’avis  de  M.  Vaïeille,  n°  4 8- 
(3)  Sur  Nivernais,  tit.  4>  Brl-  >5.' 
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<(  rablcs,  quand  les  actes  ne  sont  ordinaires , con- 
« tinas  et  ■ bien  apparens,  et  si  la  science  de  celui 
« qui  y a intérêt  n’y  est  (i).  » Quand  la  possession 
flotte  entre  des  intermittences  de  publicité  et  de  clan- 
destinité , son  incertitude  la  rend  équivoque,  et  par 
conséquent  vicieuse,  comme  nous  le  verrons  aux  nu- 
méros 35g  et  suivans. 

358.  Suivant  Dunod  (2),  on  doit  être  plus  exigeant 
sur  les  preuves  de  publicité  lorsqu  il  s’agit  de  droits  in- 
corporels, par  exemple  d’usage  et  de  servitude.  Cet 
avis  de  Dunod  était  surtout  excellent  sous  l’empire  des 
coutumes  qui  autorisaient  l’établissement  de  servitudes 
discontinues  et  non  apparentes  par  la  prescription; 
mais  on  sait  que  le  Code  s’est  montré  plus  difficile,  et 
qu  il  repousse,  comme  étant  occultes  de  plein  droit, 
ou  suspects  de  familiarité,  tous  les  actes  possessoires 
de  servitudes  latentes  et  discontinues  qui  ne  sont  pas 
fondés  sur  des  titres.  Du  reste,  l’observation  de  Du- 
nod peut  encore  trouver  sa  place,  à l’égard  des  droits 
d’usages  dans  les  forêts,  qui,  comme  nous  le  montre- 
rons plus  tard,  peuvent  s’aci'Jucrir  par  la  prescrip- 
tion (3).  La  surveillance  est  difficile  dans  les  bois;  des 
produits  peuvent  y être  enlevés  sans  que  le  propriétaire 
en  soit  averti.  On  consultera  les  circonstances,  et  sur- 
tout l’on  aura  soin  de  distinguer  les  diverses  espèces 
d’usages.  Presque  tous  sont  sujets  à délivrance  ( arti- 
cles 119,  120,  179,  Code  forestier).  La  jouissance  de 
ceux-là  sera  toujours  publique,  puisque,  àmoinsqu’ellc 
ne  soit  délictueuse,  elle  ne  peut  avoir  lieu  sans  le  con- 
cours du  propriétaire. 

359.  Il  faut,  en  cinquième  lieu,  que  la  possession 


(1)  Irfrà,  n°  5o8. 

(1)  P.  33. 

(3)  Infrà,  n°>  3gft  et  «nir. 

36. 
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soit  non  équivoque.  La  possession  peut  être  équivoque 
en  plus  d’un  sens. 

i"  Elle  est  équivoque  quand  elle  n’a  pas  été  suffi- 
samment continue  (i).  Ce  vice  se  confond,  par  con- 
séquent, avec  celui  que  nous  avons,  exposé  au  nu- 
méro 3.I7. 

2°  Elle  est  équivoque  quand  tour-à-tour  elle  se  mon- 
tre et  sc  cache,  n'osant  prendre  une  position  ferme- 
ment dessinée.  Nous  nous  trouvons  reportés  à ce  que 
nous  disions  au  numéro  0Ô7. 

• 3*  Elle  est  équivoque  quand  elle  n’est  pas  exclusive 

et  qu’elle  se  balance  avec  la  possession  d’un  autre  qui 
a joui  simultanément  de  la  chose.  Dans  le  doute,  on 
doit  se  prononcer  contre  le  possesseur  pour  le  pro- 
priétaire qui  a un  titre  en  sa  faveur,  et  qui  n’a  pas 
cessé  de  jouir.  La  possession  de  celui  qui  allègue  la 
prescription  n'a  pas  été  assez  certaine  pour  le  dépouil- 
ler ; le  vice. d’équivoque  la  rend  inutile  (2). 

4“  Elle  C9t  équivoque  quand  on  ignore  si  elle  a été 
exercée  à titre  de  familiarité  ou  à titre  de  propriétaire; 
c’est  ce  qui  a lieu  pour  les  servitudes  discontinues. 
Mais,  comme  la  présomption  de  familiarité  cesse  dès 
qu’il  y a contradiction,  ces  droits  deviennent  prescrip- 
tibles à compter  de  l’opposition , car  l’équivoque  n’est 
plus  dès  lors  admissible  (3). 

5°  Elle  est  équivoque  lorsqu’elle  laisse  ignorer  au 
public  (4)  si  le  détenteur  a joui  pour  lui-même  ou 
pour  autrui  (5). 


(i)  M.  Proudlion,  l.  8,  p.  344* 

(3)  Arrêt  de  la  cour  de  Totilouscdu  3o  janr.  1 833  (Dali.,  33,  a,  au). 

(3)  M.  Proudlion,  p.  344-‘ 

(4)  Infrà,  ii°  5o8. 

(5)  Dunod,  p.  ai.  D’Argenlré , sur  Bretagne,  art,  aG5,  cap.  5,  de  Am - 
b! gu! s et  ancipilibus  possessioni/ms.  Infrà,  n®  S08. 
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La  pratique  présentera  plusieurs  autres  cas,  et  moi- 
même  j’en  ai  montré  ailleurs  quelques-uns  (1). 

360.  Comme  exemple  de  ce  dernier  vice  d’équivoque, 
on  peut  citer  la  possession  du  communiste  qui  jouit  com- 
me maître  de  la  chose  indivise,  sans  qu’on  sache  s’il  jouit 
exclusivement  pour  lui-même,  ou  pour  la  société  dont 
il  fait  partie  (2).  C’est  à raison  de  l’équivoque  de  cette 
possession  que,  dans  le  doute,  on  décide  qu’il  repré- 
sente la  communauté,  et  que,  fidèle  à son  titre,  il  a 
possédé  pour  elle  en  même  temps  qu’il  a possédé 
pour  lui.  De  là  cette  règle,  si  souvent  mal  comprise 
et  mal  appliquée,  que  la  possession  ne  court  pas  entre 
associés  tant  que  la  société  dure,  et  qu’ils  possèdent 
en  nom  commun  (3). 

Et  c’est  en  l'appliquant  que  Ferrières  (4)  décide 
que,  lorsqu’une  chose  est  omise  dans  un  partage,  elle 
demeure  imprescriptible  entre  les  héritiers. 

36 1 . Mais  si  l’un  des  communistes  avait  joui  en  son 
propre  et  privé  nom,  laissant  voir  par  des  actes  écla- 
tons que  sa  possession  est  exclusive  dans  son  inten- 
tion, l’équivoque  se  trouverait  levée  ; une  possession 
suffisante  pour  prescrire  aurait  son  cours.  La  coutume 
de  Lorraine  le  décidait  expressémcnl(5)  : « Pour  qu’un 


(1)  St/prà , n°  168. 

(a)  Infra , n°  8SG. 

(3)  Catallan , fiv.  7,  ch.  8.  Arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  a jan- 
vier if6g.  Julien,  Statuts  de  Provence , t.  a , p.  584»  Dunod  , p.  100. 
Diorl.  et  Max.,  1.  3.  C.  In  quibus  causis.  M.  Merlin,  IXéperl.y  Pres- 
cription f p.  601.  Arrêt  de  la  rôtir  de  cassai,  du  16  mai  »Sa6  (Dali.,  2$, 
1,  3o3);  autre,  6 novembre  1821  ( Palais , I.  a3,  p.  65$);  autre,  5 janvier 
1824  {Palais j I.  16,  p.  12;  infrà , n°  3/5).  La  cour  de  Grenoble  avait 
demande  l'insertionde cette  règle  dans  le  titre  de  la  prescription  (Fenet, 
t.  3,  p.  Sg^);  mais  il  aurait  fallu  la  limiter  par  de  nombreuses  explications. 
Le  législateur  a bien  fait  de  ne  pas  tenir  compte  de  celte  observation. 

(4)  Sur  Paris,  t.  6,  $ 3 , n°  ao,  Voy,  au»si  Basnage,  sur  Normandie, 
art.  529. 

(5)  Tit.  18,  art.  3. 
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« possesseur  prescrive  contre  celui  qui  est  associe  à sa 
« propriété,  il faut  qu’il  ait  possédé  en  son  nom  privé, 
a et  de  son  droit  particulier  (i).  » L’article  816  du 
Code  civil  est  conforme  à cette  disposition. 

Lapeyrère  (2)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de 
Bordeaux  qui  a consacré  la  distinction  que  nous  ve- 
nons d’indiquer  : 

« Plusieurs  frères  partagent  l’hérédité  de  leur  père, 
« et  il  est  stipulé  qu’ils  jouiront  en  commun  de  cer- 
« tains  biens  qui  ne  se  pouvaient  diviser  commodé- 
« ment.  Dans  la  suite,  l’ainé  seul  en  jouit  pendant 
« cinquante  ans.  Chiquet,  pour  les  frères  qui  avaient 
« fait  l’action  en  partage  après  cinquante-un  an,  dit 
« que  l’aîné  n’a  pas  prescrit  contre  son  titre,  quiaso- 
« cius  rem  communem  contra  socitim  non  prescribit. 
« Hugon  répond,  pour  l’aine,  que  la  maxime  a lieu, 
« quand  b socius  nomine  comntuni  possidet ; sec  us  si 
« nomine  proprio  (loi  Senuis  commuais , D . Commuai 
« Divid).  La  cour,  président  M.  de  Pontas,  jugea 
« qu’il  y avait  prescription,  et  mit  les  parties  hors 
« de  cour  et  de  procès,  sur  les  conclusions  en  par- 
« tage.  » 

Cet  arrêt  est  fondé  sur  la  raison,  et  il  est  tout-à-fait 
conforme  au  droit  des  coutumes.  Dans  un  espace  de 
trente  ans,  qui  est  le  terme  fixé  pour  la  prescription 
de  l’action  en  partage,  il  a pu  arriver  que  mon  associé 
m’ait  vendu  ou  donné  sa  portion  ; or,  la  prescription 
trentenaire  fait  présumer  le  titre.  J’ai  joui  exclusive- 
ment, non  comme  associé,  mais  en  mon  nom  seul; 
mon  compersonnier  l’a  vu  cti’a  su,  il  ne  s’est  pas  plaint: 
il  a donc  reconnu  qu’il  ne  pouvait  plus  se  plaindre,  et 


(1)  Junge  Moli , t.  1 4 , arl.  i4,  et  Pothier,  sur  Orléans,  I.  17,  n»  7a. 
(a)  L.  P.,  n«  67. 
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son  silence  établit  en  ma  faveur  une  présomption  de 
titre  (1). 

Dira-t-on  que  l’arrêt  dont  il  s’agit  a consacré  une 
interversion  de  titre,  contraire  à la  maxime  que  nul 
ne  peut  se  changer  à soi-même  la  cause  de  sa  posses- 
sion? J’examinerai  cette  question  en  commentant  l’ar- 
ticle 224°  du  Code  civil  (2). 

Du  reste,  c’est  par  les  circonstances  qu’on  jugera  si 
la  possession  du  communiste  a été  exclusive,  ou  bien 
si  elle  a eu  lieu  pour  le<  compte  de  la  communauté. 
Un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  3 septembre 
1705  (3)  a décidé,  « qu’afin  qu’un  associé  pût  prescrire 
« contre  l’autre,  il  ne  suffisait  pas  qu’il  possédât  seul, 
« ni  qu’il  fit  des  paiemens  de  ses  deniers,  parce  que 
« ce  qu’il  fait  est  censé  fait  pour  la  société,  mais  qu’il 
« fallait  qu’il  parut  qu’il  avait  prétendu  jouir  nomine 
« proprio.  » Cet  exemple  est  bon  à suivre.  Je  me 
borne  à dire  ici  que,  pour  échapper  à sa  qualité  origi- 
naire d’associé,  il  faut  que  les  actes  du  possesseur  soient 
hautement  exclusifs. 

362.  J’en  aurais  dit  assez  sur  ce  qui  concerne  l’é* 
quivoque  de  la  possession,  si  je  n’avais  pas  vu  quel- 
quefois qualifier  de  possession  ambiguë,  et  par  consé- 
quent inutile  pour  prescrire,  celle  qui  étant  la  mani- 
festation d’un  droit  de  proprie'lé  subordonné  h une 
condition  résolutoire,  sc  mélange  d’élémens  divers,  et 
se  prête  h une  double  intention,  conformément  au  ti- 
tre dont  elle  émane.  Mais  je  crois  qu’il  y a là  fan* 


(1)  M.  Merlin,  Prescript.,  p.  601.  Lebrun,  Success. , lir.  4,  ch.  1, 
n°  34.  Voy.  infra , une  espèce  où  cela  n’a  pas  même  été  contesté, 
n°  456,  et  un  arrêt  de  Bourges  du  aa  juillet  i#3i  (Dali.,  33,  a,  101). 
(a)  Infrà , n°*  4^5  et  5a8. 

(3)  Journal  du  Palais  de  Toulouse , t.  S,  J 96,  p.  ai;.  Ripert. , 
loc.  cit. 
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aperçu,  et  voici  comment  la  position  des  possesseurs 
que  j’ai  en  vue  s’explique  sans  embarras. 

Énonçons  d’abord  un  des  cas  qui  offre  l'exemple  de 
cette  position.  Je  choisirai  le  plus  marquant  de  tous, 
celui  d’un  associé  ou  d’un  communiste  (i). 

L’associé  qui  entend  se  renfermer  dans  son  droit 
possède  pour  lui-même,  mais  il  possède  aussi  pour  ses 
consorts,  ainsi  que  je  le  disais  au  numéro  36o.  Or,  il 
n’ignore  pas  que,  par  le  partage  qui  est  la  fin  de  toute 
société  ou  communauté,  il  çst  soumis  à une  double 
chance  : i°  ou  à rester  propriétaire  exclusif  de  la  chose 
possédée,  si  elle  tombe  dans  son  lot,  et  même  à en  être 
considéré  comme  propriétaire  unique  dès  l’instant  de 
la  mise  en  société;  2°  ou  bien  h la  voir  tomber  dans  le 
lot  de  son  coassocié,  et  à être  présumé  n’en  avoir  ja- 
mais été  propriétaire. 

Dans  cet  état,  l’associé,  fidèle  à son  titre,  subor- 
donne sa  possession  à une  double  idée,  à l’idée  de  pos- 
séder pour  lui  seul,  si  le  partage  le  favorise;  à l’idée 
de  posséder  pour  autrui , si  c’est  son  co-associé  qui 
est  favorisé  parle  sort.  Mais  celte  possession,  quoique 
à toute  fin,  n’est  pas  pour  cela  équivoque,  en  tant  qu’il 
s’agit  de  conserver  le  droit  de  la  société  ou  de  scs 
membres,  contre  un  tiers  qui  se  prétendrait  proprié- 
taire de  la  chose.  Cette  possession  a été  ouvertement 
sociale,  si  je  puis  parler  ainsi,  et  par  conséquent  ex- 
clusive du  droit  de  ce  tiers  ; ce  n’est  qu’entre  associés 
q te  son  caractère  est  resté  suspendu  par  une  condi- 
tion; mais  la  condition  arrivant,  et  produisant  son  ef- 
fet rétroactif  ordinaire,  tout  devient  clair  et  précis.  Si 
la  chose  échoit  dans  le  lot  de  l'associé  qui  a possédé,  il 
sera  censé  n’avoir  possédé  que  pour  lui;  si  elle  échoit 
dans  le  lot  de  son  coassocié,  il  sera  censé  avoir  pos- 


(i)  J«  reviens  sur  ceci,  infra , n°  886. 
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jséde  pour  le  compte  de  ce  dernier.  L’effet  re'troactif 
produit  par  le  partage  éliminera  celui  des  deux  élé- 
mens  de  la  possession  qui  se  trouve  inconciliable  avec 
le  droit  qu’il  détdèmine;  l’élément  compatible  avec  le 
résultat  du  partage  dominera  seul,  et  il  servira  à qua- 
lifier la  possession  intermédiaire.  Dans  tout  ceci,  il  n’y 
aura  rien  d’équivoque  et  d’obscur  ; on  saura  nettement 
à quoi  s’en  tenir  sur  le  caractère  de  la  possession  : elle 
sera  ou  hautement  précaire,  ou  hautement  à titre  de 
propriétaire,  suivant  l’évènement. 

Terminons*  ici  ce  qui  a trait  à l’équivoque  de  la 
possession. 

Nous  verrons,  aux  articles  223o  et  223i,  les  pré- 
somptions que  la  loi  a posées  pour  lever  certaines  in- 
certitudes et  fixer  le  but  de  la  possession. 

363.  Il  faut,  en  sixième  lieu,  que  la  possession  soità 
titre  de  propriétaire. . 

La  prescription  est  un  moyen  d’acquérir  la  pro- 
priété; il  est  donc  nécessaire  que  la  possession  dont  elle 
émane  soit  fondée  sur  l’idée  de  propriété.  Sans  cela,  la 
règle  : Tantum  prœscriptum  quantum possessum,  met- 
trait la  propriété  à l’abri  des  atteintes  de  la  possession 
même  la  plus  longue.  De  là  ce  principe  invariable,  que, 
pour  prescrire,  il  faut  une  possession  à titre  de  maître, 
animo  domini  (i). 

364.  Mais  quand  possède-t-on  à titre  de  proprié- 
taire? quel  est  le  sens  de  cette  règle?  quelle  est  son 
étendue (2)? 

On  possède  à titre  de  propriétaire  non-seulement 
lorsque  l’on  fait  des  actes  qui  sont  l’expression  du 
droit  de  propriété  plein,  entier  et  complet,  mais  même 


(1)  Supra,  n»  168,  vojr.  un  exemple. 

(a)  L’art,  a3  du  C.  de  proc,  civ,  remplace  cet  rooti  par  ceux-ci  ; à 
litre  non  précaire. 
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lorsque  l’on  exerce  sur  le  fonds  d’autrui  des  actes  de 
jouissance  qui  tendent  à n’cn  détacher  qu’un  démem- 
brement. Par  cxempje,  l'usufruitier  n’a  pas  de  préten- 
tion à la  nue-propriété  ; il  rcconna>J;un  maître  de  la 
chose  ; mais,  pour  ce  qui  est  du  droit  d’usufruit,  frac- 
tion si  importante  du  droit  intégral  de  propriété,  il 
exclut  le  propriétaire.  Il  use  à titre  de  maître  et  dans 
un  véritable  esprit  de  propriété;  il  possède,  non  pas 
le  fonds,  mais  l’usufruit,  à titre  de  propriétaire  (i). 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  a un  droit  de  servi- 
tude sur  un  héritage;  il  n’est  pas  propriétaire  do  la 
chose,  mais  il  est  propriétaire  de  la  servitude,  il  en 
jouit  à titre  de  propriétaire. 

Nous  dirons  la  même  chose  de  l’emphytéote  (a) , du 
supcrficiairc,ctautresqui  ontun  jus  in  re  distinct  et  sé- 
paré de  la  propriété  : ils  sont  propriétaires  dans  leur 
sphère  ; ils  jouissent  pour  eux-mêmes , et  non  comme 
possesseurs  ayant  mission  du  maître  pour  le  repré- 
senter. 

Ceci  s’applique  aussi  sans  difficulté  à l’usager,  dont 
le  droit  est  un  démembrement  de  la  propriété,  et  forme 
pour  lui  une  fraction  dont  il  jouit  anirno  dornini  (3). 

365.  Il  fautconvcnir  cependant  qu’il  y a dans  la  po- 
sition de  tous  ces  individus  quelque  chose  de  pré- 
caire (4)  ; car  ils  reconnaissent  un  domaine  supérieur, 
un  droit  plus  élevé,  dont  le  leur  n’est  qu’une  fraction. 
Et  ici , puisque  l’occasion  s’en  présente , donnons 


(i)  Merlin,  Inscript,  hypothéc. , $ 5,  n®  8 , p.  »ag.  M.  Poucet,  des 
lierions,  n®  78.  M.  Proudlion , t.  1,  p.  u et  suie. 

(a)  Inst.,  de  Inc.  et  cond.,  $ 3.  I..  1,  C.  de  Jure  emphyt.  L.  1 et  3, 
D.  Si  nger  vectigniis.  Ttrprrt. , v”  Emphyt.  Dontat,  Lois  ck  iles,p.  74, 
n®  6.  Cassai.,  16  juin  181a  (Dali.,  Acl.  possess. , p.  a37).  M.  Lenninier, 
d’après  M.  de  Savigny,  p.  37. 

(3)  M.  Proudhon,  t.  8,  p.  34g  el  suiv. 

(4)  ld.,  p.  348»  n®  3586.  M.  Poucet,  des  ridions , p.  11 5. 
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quelques  explications  anticipe'es  sur  ce  qu’on  doit  en- 
tendre par  possession  pre'caire.  Dans  le  droit  français, 
le  mot  précaire  a une  plus  grande  extension  que  dans 
le  droit  romain.  D’après  les  lois  romaines,  le  précaire 
était  un  prêt  gratuit  révocable  à la  volonté  de  celui  qui 
l’avait  fait(l);  mais,  dans  le  droit  moderne,  on  ap- 
pelle possesseurs  précaires  tous  ceux  qui  jouissent  d’une 
concession , même  irrévocable , (pii  ne  dépouille  pas 
absolument  le  propriétaire,  et  laisse  entre  ses  mains  un 
droit  supérieur  que  le  concessionnaire  doit  respecter. 
C’est  du  droit  canonique  que  nous  vient  cette  amplia- 
tion du  précaire,  ainsi  qu’on  le  voit  par  le  chapi- 
tre 3 du  titre  de  Prccario,  aux  Décrétâtes  (2).  Quand 
un  savant  magistrat  de  la  cour  de  cassation,  M.  Pori- 
quet,  a voulu,  dans  l’un  de  ses  rapports,  ramener  le 
mot  précaire  à sa  signification  purement  romaine  (3), 
je  pense  qu’il  n’a  fait  qu’exposer  le  système  de  la  par- 
tie dont  il  déduisait  les  moyens,  et  non  scs  propres 
idées  ; car  on  ne  peut  supposer  qu’un  magistrat  aussi 
distingué  se  soit  laissé  aller  à cette  erreur  palpa- 
ble (4). 

Nous  disons  donc  que  l’usufruitier,  lesuperficiaire, 
l’emphytéote , l’usager,  'le  maître  d’imc  servitude , 
sont  des  possesseurs  précaires.  Mais  ils  ne  sont  tels 
qu’eu  égard  aux  droits  que  le  propriétaire  s’est  réser- 
vés; car,  quant  à ceux  dont  ils  jouissent,  ils  en  usent 
pvo  suo } comme  maître,  et  animo  domini. 

366.  C’est  en  quoi  leur  position  diflère  essentielle- 
ment du  fermier,  du  dépositaire,  de  l’emprunteur, 
du  séquestre,  de Tantichrésiste , etc.,  qui,  dans  la 
portion  meme  de  la  chose  dont  ils  jouissent,  n’ont 


(1)  L.  1,  D .de  Precario,  L'Ip. 

(a)  Lib.  3,  t.  1 4- 

(3)  Dali.,  Action  posstssoire,  p.  233. 

(4)  Voy.  Dunod,  p.  34.  M.  Merlin,  Rr'pcrl.,  Prcscript.,  p,  5a5. 
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qu’une  possession  d’emprunt.  Ceux-ci,  en  effet,  ne 
sont  propriétaires  d’aucun  démembrement  delà  chose; 
aucune  idée  de  propriété  ne  se  mêle  à leur  jouissance; 
on  ne  leur  abandonne  que  le  pur  fait  de  possession, 
et  ils  l’excrcentcommc  expression  du  droit  de  propriété 
résidant  ailleurs  que  sur  leur  tête,  et  non  comme  si- 
gnalement d’un  droitparticulicr,  sui generis,  démem- 
bré dudroit  de  propriété.  Quand,  par  exemple,  je  donne 
à ferme  mon  héritage,  je.  ne  fractionne  pas  mon  droit 
de  propriété,  je  nelc  dépouille  d’aucun  de  sesélémens, 
je  ne  lui  enlève  aucune  de  ses  parcelles  : le  droit  reste 
intégral  sur  ma  tclc,  et  mon  fermier  possède  pour  moi. 
En  est-il  de  même  de  l’usufruilicr?  Non  ! on  sent  au 
premier  aperçu  que  la  propriété  dépouillée  de  l’usu- 
fruit cesse  d’être  complète,  et  que  le  droit  de  pro- 
priété a été  scindé  en  deux  parties  distinctes. 

Il  suit  de  là  que  le  fermier  et  autres  possesseurs  que 
nous  lui  avons  assimilés  n’ont  qu’une  détention  pré- 
caire, quel  que  soitlc  rapport  sous  lequel  on  les  envi- 
sage. L’idée  de  propriété  est  inconciliable  avec  le  rôle 
qu’ils  sont  appelés  à jouer  ; tandis  qu’au  contraire  l’u- 
sufruitier et  autres  que  nous  mctloussurla  même  ligne 
ne  sont  possesseurs  précaires  que  sous  un  rapport; 
ils  sont  propriétaires  du  fragment  du  droit  de  pro- 
priété qui  leur  a été  concédé. 

On  comprend  maintenant  ce  que  la  loi  a voulu  dire 
en  parlant  d’une  possession  à litre  de  proprietaire , et 
il  ne  sera  pas  difficile  d’appliquer  cette  doctrine  à tous 
les  cas  que  la  pratique  pourra  soulever. 

367.  Comme  l’intention  qui  caractérise  la  posses- 
sion n’est  souvent  qu’un  acte  intérieur  dont  le  secret 
n’est  pas  facile  à pénétrer,  des  présomptions  très-ra- 
tionnelles ont  été  posées  par  les  jurisconsultes,  pour 
en  déterminer  la  portée.  Nous  verrons  ces  présomp- 
tions formulées  dans  les  deux  articles  suivons. 
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EUc-s  reposent  sur  ce  principe  invariable,  que  la 
possession  se  continue  telle  quelle  était  à son  principe, 
que  c’est  par  son  origine  que  sa  Qualité  demeure  fixée, 
et  que  nul  ne  peut  s’en  changer  la  cause  àlui-même(i). 

368.  Nous  avons  pa?sé  en  revue  les  six  conditions 
qui  rendent  la  possession  habile  à prescrire.  Quand 
elle  en  est  revêtue,  on  l’appelle  possession  qualifiée, 
possession  légitime  ou  parfaite;  mais,  si  elle  nclcs  réu- 
nit pas,  on  l'appelle  possession  incomplète  quand  elle 
a été  interrompue,  et  possession  vicieuse  quand  elle 
a été  violente,  clandestine,  équivoque  ou  précaire; 
car  la  violence,  la  clandestinité,  l’équivoque  et  le 
précaire  sont  ce  que  les  auteurs  appellent  vice  en 
matière  de  possession. 

.>69.  Mais  ces  qualités  de  la  possession,  nécessaires 
pour  prescrire,  doivent-elles  exister  d’une  manière  ab- 
solue, ou  bien  sufiit-il  qu’elles  n’existent  que  relative- 
ment, c’est-à-dire  par  rapport  à celui  à qui  la  pres- 
cription est  opposée? 

Pour  résoudre  celte  difficulté,  une  distinction  est 
d’abord  nécessaire  entre  la  possession  attaquée  pour 
cause  de  violence,  de  précarité  et  de  clandestinité, 
et  celle  à qui  l’on  reproche  de  netre  pas  complète, 
c esl-à-dire  d’avoir  été  interrompue. 

Voyons  ce  qui  concerne  la  possession  arguée  d’un 
des  trois  vices  dont  j’ai  parlé. 

370.  Si  la  question  devait  être  jugée  d’après  les  rè- 
gles qui  ont  déterminé  les  conditions  de  la  possession 
nécessaire  pour  intenter  les  actions  possessoires  la 
solution  n'en  serait  pas  douteuse.  Les  lois  romaines 
ont  décidé  que  les  qualités  de  la  possession  n’étaient 
que  relatives  (2),  et  tel  a toujours  été  l’esprit  de  nos 


(1)  Celle  règle  est  écrite  dans  l’art.  ai{o. 
(a)  Suprà , n°>  *84  et  33a. 


Digitized  by  Google 


574  PRESCRIPTION. 

coutumes  et  de  notre  jurisprudence.  Par  exemple, 
l’ancienne  coutume  ^Orléans  portait  : « On  acquiert 
« possession  d'héritage,  droit  corporel  ou  incorporel, 
u en  jouissant  par  an  et  jour,  nec  vi,  nec  clàm , nec 
« precariù,  ab  adversario  ; » et  Pothier  nous  apprend 
que,  lors  de  la  réformation  de  la  coutume,  ces  derniers 
mots,  née  vi,  nec  clàm,  necprecatib,  ab  adversario,  fu- 
rent retranches  comme  super/lus  et  n exprimant  que 
ce  qui  est  de  droit  commun  (i).  Depuis  le  Code  de  pro- 
cédure, les  mêmes  principes  sont  en  vigueur,  et  per- 
sonne ne  songe  à les  contester  (2). 

En  est-il  de  même  quand  il  s’agit  de  la  possession 
nécessaire  pour  prescrire? 

Ce  qui  fait  le  doute,  c’est  que  la  possession  nc'cessairc 
pour  prescrire  c'tait  considérée  par  les  Romains  comme 
devant  être  plus  parfaite  que  celle  qui  faisait  accor- 
der les  interdits  (3).  Aussi  avons-nous  vu  qu'ils  fai- 
saient une  distinction  entre  la  possession  ad  usucapio- 
nem, qu’ils  appelaient  civile,  et  la  possession  ad  inter- 
dicta, qu’ils  appelaient  tout  simplement  possession  (4). 

• Mais  on  peut  répondre  que  ces  divisions  de  la  pos- 
session n’avaient  été  enseignées,  par  les  jurisconsultes 
de  Rome,  qu’à  une  époque  où  l’on  ne  connaissait  pas 
encore  la  prescription  trentenaire,  et  où  la  possession 
pour  usucaper  devait  être  nécessairement  accompa- 
gnée de  bonne  foi  ; qu’il  n’est  pas  étonnant  dès  lors 
qu’ils  regardassent  comme  bien  plus  noble  et  bien  plus 
parfaite  la  possession  ad  usucapionem,  et  qu’ils  mis- 
sent dans  un  rang  inférieur  la  possession  ad  interdicta. 


(1)  Sur  Orléans,  fit.  la  , note  3 de  l'art.  36g. 

(a)  M.  Poncet,  des  Actions , p.  ug,  n»  8a. 

{3)  C’est  pourquoi  M.  Lerminier,  en  analysant  M.  de  Savigny,  dit: 
Krgo  qui  ad  usucapionem  possidet , possidet  et  ad  inlerdicta,  sed  non 
vice  vend  (p.  >5). 

(4)  Suprà , n°  i3g. 
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qui  n’exigeait  pas  de  bonne  foi  ; qu’aujourd’hui  que 
nous  admettons  la  prescription  de  trente  ans  sans 
bonne  foi,  nous  devons  restreindre  les  décisions  des 
jurisconsultes  romains  à la  prescription  décennale  et 
vicennalc  avec  titre  ; que  ce  n'est  que  dans  ce  dernier 
cas  que  nous  repoussons  toute  possession  empreinte 
des  vices  de  clandestinité,  de  précarité  et  de  violence 
lesquels  excluent  la  bonne  foi;  mais  que, lorsqu’il  s’agit 
de  prescriptions  pourlesquelleslabonnefoin’cstpas  né- 
cessaire, on  ne  voitpas  pourquoi  la  possession  pour  pres- 
crire ne  serait  pas  considérée  du  même  œil  que  la  pos- 
session pour  les  actions  possessoires  ; que  la  possession 
qui  est  bonne  pour  faire  maintenir  dans  la  propriété 
provisoire  que  donne  la  possession,  semble  également 
bonne  ( lorsqu’elle  s’est  continuée  pendanttrente  ans) 
pour  faire  maintenir  dans  la  propriété  définitive 

On  peut  fortifier  celte  argumentation  par  des  exem- 
ples. Supposons  que  ma  possession  soit  violente  à l’é- 
gard de  Pierre,  que  j’ai  expulsé  par  la  force  et  qui  m’a 
laissé  jouir  : si  vous  vous  présentez  plus  tard  pour  re- 
vendiquer l'immeuble,  et  que  je  vous  oppose  la  pres- 
cription, vous  ne  serez  pas  fondé  à m’objecter  que  je 
suis  entré  en  possession  par  violence,  car  celui  qui  a 
été  l’objet  de  mes  voies  de  fait  n’a  rien  de  commun  avel- 
vous;  c’est  un  tiers  dont  vous  11e  devez  pas  invoquer 
. 1e  droit:  peut-être  n’élail-il  qu'un  brigand  audacieux 
que  j'ai  bien  fait  de  châtier  pour  sa  témérité.  Après 
tout,  que  vous  inlportc?  Ma  possession  a-t-elle  été 
violente  à votre  égard  ? Non,  elle  a été  paisible;  je  me 
suis  présenté  à vous  comme  propriétaire , vous  m’avez 
laisse  posséder  comme  tel  : vos  reproches  ne  sauraient 
m’atteindre. 

Un  autre  exemple  pourrait  encore  mieux  venir 
a l’appui  de  ce  système.  Ma  possession  a été  clan- 
destine à l’égard  de  Pierre,  que  je  croyais  être  le 
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vrai  propriétaire  de  la  chose;  mais,  par  rapport  à 
vous,  que  je  recevais  chez  moi  avec  familiarité,  à qui 
je  confiais  mes  secrets,  avec  qui  je  partageais  mes  tra- 
vaux, elle  a été  publique.  Si  plus  tard  vous  élevez  des 
prétentions  à la  propriété,  ne  sera-t-il  pas  dérisoire 
que  vous  m’opposiez  la  réserve  dont  j’ai  usé  envers 
Pierre,  et  que  vous  laissiez  de  côté  l’abandon  dont  j’ai 
usé  envers  vous  ? N’est-il  pas  clair  que  votre  silence 
pendant  trente  ans,  voire  long  respect  pour  une  pos- 
session qui  ne  vous  était  pas  cachée,  fera  présumer  l’a- 
bandon de  votre  droit  Çi)  ? 

En  un  mot,  l’article  2229  du  Code  civil,  peut-on 
dire,  se  sert  d’expressions  synonymes  de  celles  qu’on 
lit  dans  l'article  23  du  Code  de  procédure  civile  ; or, 
dans  ce  dernier  texte,  les  mots  possession  paisible,  à 
titre  non  précaire,  se  prennent  dans  un  sens  relatif  : 
nec  vi,  nec  clam, nec precario,  ab  adyersario.  Pour- 
quoi, dans  l’article  2229,  voudrait-on  leur  imposer  un 
sens  absolu  ? 

Malgré  ces  raisons,  je  pense  qu’il  y a dans  ce  sys- 
tème quelque  chose  qui  ne  peut  être  admis  sans  res- 
triction. 

D’abord,  tout  le  monde  comprendra  aisément  que  la 
loi  se  montre  plus  sévère  pour  adjuger  définitivement 
la  propriété  que  pour  donner  la  possession.  Nous 
avons  vu  plus  haut  le  président  E avre  énoncer  cette 
vérité  de  bon  sens  (2)  ; elle  ne  saurait  être  contestée. 
Il  ne  faut  donc  pas  argumenter  avec  trop  de  confiance 
des  règles  du  possessoire  aux  règles  du  pétitoire. 

Je  conçois  cependant  qu’on  ne  juge  pas  la  clandesti- 
nité et  la  violence  avec  des  idées  trop  inflexibles.  Les 


(1)  Voy.  infrà,  n»  43i,  un  teate  d'Ulpien  qui  pourra  paraître  contraire  . 
ï ceci , et  la  re'ponse. 

(a)  Suprà9  n°  3jo. 
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conditions  de  publicité  et  de  possession  paisible  ont 
été  introduites  pour  prévenir  les  surprises,  et,  dans 
leur  appréciation,  le  juge  a une  grande  latitude  ; il  est 
presque  toujours  enclin,  et  non  sans  raison,  à les  con- 
sidérer sous  un  point  de  vue  relatif;  car  les  faits  de 
surprise  doivent  être  principalement  considérés  par 
rapport  à celui  qu'il  s’agit  de  dépouiller  de  son  droit. 
S’il  n’y  a eu,  à son  égard,  ni  clandestinité,  ni  ruse,  ni 
violence,  ni  équivoque,  ne  serait-il  pas  trop  sévère  de 
refuser  la  prescription  au  possesseur  trentenaire, 
toujours  plus  favorable  que  le  propriétaire  négligent? 

Mais  ce  libre  arbitre,  que  je  concède  au  juge  cr.*  pa- 
reil cas,  je  ne  crois  pas  qu’il  puisse  l’exercer  lorsque  le 
vice  reproché  à la  possession  est  celui  de  précaire  ; 
alors  il  me  parait  difficile  de  ne  pas  examiner  la  pos- 
session d’une  manière  absolue,  et  je  ne  sais  trop  com- 
ment, en  présence  de  l’article  2229,  combiné  avec  les 
articles  2236  et  2240,  qui  ne  comportent  aucune  dis- 
tinction, le  juge  aurait  la  faculté  de  décider  que  la  pos- 
session, précaire  à l’égard  des  uns,  n’est  pas  précaire  à 
lcgard  des  autres,  et  que  le  titre,  ce  signalement  inva- 
riabledela  possession,  pourrait  être  changé  à l’égard  des 
uns  et  rester  le  même  à l’égard  des  autres.  Il  ne  faut  pas 
oublier  qu’en  thèscgénérale  la  possession  doit  être  uni- 
forme à l’égard  de  tous  : Possessio  uniformis  est  quoad. 
omnes,  et universos  respicit,  nec  nisi  una  estÇ  1),  disait 
Bartolc;  nous  verrons  au  numéro  suivant  que  cette  idée 
a toujoursétéappliquée  dans  ce  qui  touche  à la  continuité 

delà  possession.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  à l’é- 
gard du  précaire  qui  infecte  tout  aussi  profondément,  et 
plus  encore  peut-être  que  1 interruption,  la  possession 
afin  de  prescrire?  A la  vérité,  nous  nous  sommes  relâ- 
chés de  cette  sévérité  à l’égard  de  la  violence  et  de  la 


(1)  Infràj  n®  5{a, 

»•  . 


3? 


57#  " {PBIfiCIUPTIOK. 

clandestinité  ; mais  c’est  que  ces  vices  résident  dans  des 
fait*  variables,  dont  l’interprétation  est  abandonnée  à 
ia  conscience  du  juge,  et  qui,  par  leur  nature,  se  prê- 
tent à un  coup-d’œil  relatif.  Ici,  au  contraire,  l’absolu 
çst  inévitable  : une  possession  animo  domini  exclut 
nnn  possession  précaire.  Par  réciprocité,  ou  ne  peut 
concevoir  une  possession  'a  titre  de  propriétaire  là  où 
le  précaire  se  montre  avec  évidence  : ces  deux  titres 
ne  sauraient  s’amalgamer  ou  subsister  ensemble. 

371 . Quant  à la  continuité  et  à la  non  interruption 
de  la  possession,  l’article  2243  tranche  la  question  de 
la  mauièrç  la  plus  formelle.  U considère  celte  condi- 
tion d’unemanière  absolue  ; il  veut  que,  lorsqu’il  y a in- 
terruption à l’égard  de  l’un,  il  y ait  aussi  interruption 
à l’égard  de  tous  : c’est  une  raison  de  plus  de  s’en  te- 
nir à l’opinion  qui  domine  dans  le  numéro  précé- 
dent (1).  • ■'>:  . . 

Article  aa3o. 

On  est  toujours  présumé  posséder  pour  soi  et 
à titre  do  propriétaire,  s’il  n’est  prouvé  qu’on  a 
commencé  à posséder  pour  autrui. 

SOMMAIRE. 

37  a.  Justice  de  la  présomption  établie  dans  l’article  alla. 

3 7 3.  Mais  cette  présomption  cède  à des  preuves  contraires,  et,  par 
exemple,  au  titre. 

37/i.  Ou  à une  présomption  contraire  plus  forte. 

375.  Exemple  du  tuteur,  du  communiste. 

376,  Dans  le  concours  de  plusieurs  titres , on  est  censé  posséder  ( 

en  vertu  de  celui  qui  comporte  l’idée  de  propriété. 

COMMENTAIRE. 

372.  Lorsqu’on  ne  connaît  pas  le  titre  en  vertu  du- 


(1)  Voy.  infrà , n«  S40  et  5.{«. 
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quel  un  individuest  en  possession,  à quelle  présomption 
s’arrètera-t-on  ? Supposera-t-on  qu  il  est  en  possession 
pour  autrui  ou  qu’il  jouit  pour  lui-même? 

La  loi  n’a  pas  hésité  à se  prononcer  pour  la  posses- 
sion à titre  de  propriétaire,  et  ce  n’est  pas  par  une 
philosophie  égoïste  qu’elle  l’a  fait;  1 homme  est  censé 
libre  dans  l’emploi  de  ses  facultés,  et  propriétaire  do 
la  matière  sur  laquelle  il  les  exerce.  Pour  supposer 
qu’il  soit  au  service  d’un  autre,  il  faut  des  preuves. 
Dans  le  doute,  c’est  pour  la  liberté,  pour  le  droit  plein 
et  absolu,  que  la  raison  prononce.  De  là  l’article  223o 
du  Code  civil,  qui  rend  hommage  à cette  indépendance 
présumée  de  l’individu.  Du  reste,  la  présomption  qu’il 
établit  a été  empruntée  à 1 ancienne  jurisprudence  : 
« Dans  le  doute,  dit  Dunod,  on  est  censé  posséder 
« pour  soi-même  plutôt  que  pour  autrui,  quand  cette 
((  présomption  n’est  pas  combattue  par  de  plus  pres- 
« santés  (i).  « Dunod  lui-même  n’avait  fait  que  résu- 
mer les  idées  recueillies  avant  lui  par  d’Argentré,  et 
répandues  çà  et  là  dans  les  écrits  des  aucicns  docteurs, 
sparsœ  il  lie  quideni,  nec  usquùm  uno  loco  (2).  Or, 
voici  comment  s’exprime  le  savant  interprète  de  la  cou- 
tume de  Bretagne,  dans  son  commentaire  de  l’arti- 
cle 2G5  (3)  : Succcdit  contrarias  casus,  quuni  scilicet 
dubium  et  incertum  est  quo  quis  nomine  possèdent; 
in  quo  sic  traditur,  sibi  potius  quam  ai.teiu,  rem  et 
negotium  gererk PRÆSUMI,  quumsibi potiùs  quàm  alii 
benè  esse  exnaturœ preesumptionequisque  malit  (4). . . 
Ergo  quod  quisque  possèdent  suo  nomine , et  pro  se 
possedisse,  et prcescripsisse  intelligendus  eritetpro  suo. 

(i>  Page  ia. 

(a)  Sur  Bretagne,  p.  916,  art.  a65 , m 11,  ch.  5. 

(3)  Loc.  cil.,  n°  17. 

(4)  Et  il  cite  la  loi  Si  pacluw , D.  <tc  Probat. , Bariole,  Balde , 
Alexandre,  Aretin,  etc. 

. • 37. 
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373.  Mais  cette  présomption  s’évanouit  dans  plu- 
sieurs cas.  Le  premier  a lieu  lorsqu’on  représente  le 
titre  de  la  possession,  et  qu’il  en  résulte  que  c’cst  une 
possession  pour  autrui  (article  223o);  car,  en  cette 
matière,  il  y a une  règle  constante  : A primordio  tituli 
posterior  formatur  eventus  ( 1)  ; le  titre  est  l’interprète 
de  la  possession. 

374.  Le  second  a lieu  lorsque  la  présomption  de  la 
loi  est  détruite  par  une  présomption  contraire  plus 
forte.  Hoctamentheoreina  interdiim  fallit , quumsei- 
licet,  alid  prœsumptione  fortiore,  hoc  quod  prœsuinp- 
tione  sold  nititiir,  eluitur.  Ce  sont  les  expressions  tic 
d’Argentré  (2).. 

3q5.  Il  suit  de  là  que,  si  un  tuteur  possède  des  im- 
meubles appartenant  à son  pupille,  il  sera  censé  les 
avoir  possédés  pour  ce  dernier,  et  non  à titre  de  pro- 
priétaire. 

De  même,  le  communiste  ou  l’associe  qui  n'annonce 
pas,  par  quelque  acte  extérieur,  qu’il  entend  jouir  en 
son  propre  et  privé  nom  (3),  est  plutôt  présume  pos- 
séder au  nom  de  la  société  dont  il  fait  partie. 

De  même  encore,  un  mandataire  achète  un  immeu- 
ble, en  vertu  d’une  procuration  ; mais  il  fait  l’achat  % 
purement  et  simplement,  sans  faire  mention  ni  de  sa 
qualité  de  procureur,  ni  de  celui  pour  qui  il  agit.  C’est 
en  vain  qu’il  prétendra  avoir  possédé  cet  immeuble 
pour  lui-même  : la  représentation  de  la  procuration 
prouvera  qu’il  a possédé  pour  son  mandant.  Il  en  serait 
autrement  s’il  avait  fait  l’acte  d’achat  en  son  nom  per- 


(t)  D’Argentré,  foc.  cil.,  n°  t*.  L.  i,  $ i,  D.  de  Doli  cxcept.  L.  a, 
C.  de  Acq.  possess.  L.  Clàm,  D.  de  Acq.  possess.  L.  i,  Ç.  de  impo - 
Tnendd  fucralioà  descriplione. 

(a)  Jd. , n°  18. 

(3)  fuprà,  n°  36i,  et  Coût,  de  Lorraine , lit.  t#,  art  3.  - 
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sonncl,  et  pour  lui  ; nous  avons  vu  ci-dessus  que  c’est  ' 
à lui  que  serait  la  possession  (i). 

376.  Lorsqu’on  a possédé  en  vertu  de  plusieurs  ti- 
tres, l’on  est  censé  posséder  plutôt  en  vertu  de  celui 
qui  est  valable  que  de  celui  qui  est  vicieux  (2);  on 
peut  meme,  surtout  en  défendant,  rapporter  sa  pos- 
session à celui  de  ces  titres  qu’on  juge  à propos,  pourvu 
qu’en  le  faisant  on  ne  choque  pas  trop  ouvertement 
les  règles  de  la  vraisemblance  (3). 

Article  223i. 

Quand  on  a commencé  à posséder  pour  autrui, 
on  est  toujours  présumé  posséder  au  même  titre, 
s’il  n’y  a preuve  du  contraire. 

SOMMAIRE. 

» 

377.  La  présomption  posée  par  notre  article  est  la  conséquence  de 

la  règle  : Ad  primordium  lituli  pasterior  semper  refertur 
eeentus. 

378.  Cependant  l’article  aa3i  admet  une  preuve  contraire.  Com- 

paraison de  d’Argcntré. 

379.  Des  interversions  en  matière  de  possession.  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

377.  Nous  retrouvons  ici  la  règle  générale  : A/d  pri- 
mordium lituli  poslerior  semper  referlur  eventus. 
Quand  on  a commencé  à posséder  pour  autrui,  on  est 
toujours  censé  posséder  au  mcinc  titre  ; car,  comme 
le  dit  d’Argcntré,  Continua  erit  prœsumptio,  semper 
ET  EX  EADEM  CAUSA  IN  POSSESSIONE  EUM  ESSE  (4). 


(i)  Suprd , n»  aGo.  ) 

(a)  Dunod  , p.  ai. 

(3)  Dunod,  p.  aa.  D’Argentré , sur  Bretagne,  art.  a65,  ch.  5,  n»*  i\ 
et  1 5.  J. 

(4)  Sur  Bretagne,  art.  a&j , ch,  5,  n°  16. 
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378.  Notre  article  ajoute  : « s’il  n’y  a preuve  du  con- 
traire. » 

La  présomption  doit,  en  effet,  ce'der  à la  ve'rite'  ; 
nam  si  perspicuè  intentio  agentium  probari  posset, 
Jrnstrà  de  prœsumptionibus  pugnaretur,  nous  dit 
d’Argentré,  guide  du  Code  civil  en  cette  matière  (1); 
quæ  non  ma  gis  contra  veritatem  pi'obatam  possunt 
subsistere,  quam  lucerna  adversus  solem. 

Supposons,  en  effet,  que  le  possesseur  ait  acheté  de 
celui  dont  il  n’e'tait  d’abord  que  l’administrateur  : la 
production  de  l’acte  de  vente  fera  taire  la  présomp- 
tion de  la  loi,  et  sa  possession  sera,  des  l’instant  où  ce 
changement  a eu  lieu,  une  jouissance  à titre  de  pro- 
prietaire. 

Mais,  lorsque  l’interversion  ne  sera  pas  prouvée,  c’est 
par  l’origine  de  la  possession,  par  sa  cause  primor- 
diale, qu’on  jugera  du  caractère  qu’elle  a eu  dans  son 
cours.  À clus  possessorii  ornnes  quos  quisquam  excr- 
cet,  determinari  debent  ab  sud  causa,  id  est,  semper 
referri  ad  litulum  corrélative,  ut  omninù  fructus  col- 
legisse  et  tenuisse  quisquam  putandum  sit  ex  eo  titulo 
quem  habet  (2). 

379.  Ici,  la  liaison  naturelle  voudrait  peut-être  que 
l’on  traitât  de  la  matière  des  interversions  ; mais  le  lé- 
gislateur a jugé  à propos  de  la  reporter  au  chapitre 
des  causes  qui  empêchent  laprescription,  où  elle  trouve 
aussi  sa  place.  Nous  la  traiterons  avec  détail  sous  l’ar- 
ticle 2240  du  Code  civil,  que  nous  combinerons  avec 
l’article  22.3 1. 


(1)  Loc.  cil.,  a°  ai. 

(a)  D’Argentré,  loc.  cil.,  n»  ta. 
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Article  aa3a. 

Les  actes  dé  pure  faculté  et  ceux  de  simple 
tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possession  lii 
prescription.  , „ 

SOMMAIRE. 

380.  Liaison.  Pourquoi  les  actes  do  pure  faculté  et  de  tolérance 

ne  fondent  pas  de  prescription. 

381.  § i.  Des  actes  de  pure  faculté  considérés  dans  leur  rapport 

avec  la  prescription  pour  acquérir. 

38a.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  actes  de  pure  faculté  avec  les 
actes  de  tolérance  et  de  familiarité.  Les  auteurs  no  les  ont 
pas  toujours  distingués.  , . 

383.  § a.  Des  actes  de  tolérance  et  de  familiarité.  Leur  différence 

avec  le  précaire. 

384.  Actes  tolérés  par  suite  de  relations  de  bon  voisinage  ou 

d’humanité.  Mot  de  Cicéron.  Éloge  de  son  livre  des  Devoirs. 

385.  De  la  vaine  pâture  sur  les  terres  non  closes  et  dépouillées. 

Elle  est  de  tolérance,  d’après  le  droit  commun. 

386.  De  la  vaine  pâture  réciproque  dans  certaines  coutumes.  Elle 

est  de  pure  faculté. 

387.  Qu’a  fait,  & l’égard  de  ce  droit , le  Code  rural  de  1 791  ? Il  la 

range,  sauf  quelques  exceptions,  dans  le  rang  des  droits  de 
pure  tolérance. 

388.  Mais  il  y a un  cas  où  la  vaine  pâture  peut  être  l’indice  d’un 

droit  de  propriété  : c’est  lorsqu’elle  s’exerce  anima  domini 
sur  des  terres  sans  culture.  Arrêts  de  Riom  contraires  à 
cette  opinion.  Arrêt  d’Amiens  qui  lui  est  favorable. 

389.  Réfutation  des  arrêts  de  Rioin. 

390.  Réponse  à une  objection.  , 

391.  La  possession  du  tour  de  charrue  est  de  tolérance  et  de  fa- 

miliarité. Mais  il  en  serait  autrement  si,  au  lieu  de  se  borner 
a contourner,  le  voisin  cultivait  et  ensemençait  le  terrain 
réservé  pour  le  tour  de  charrue. 

3ga.  La  possession  des  servitudes  imprescriptibles  est  de  pure  to- 
lérance. 

393.  A moins  qu’il  n’y  ait  contradiction. 

3g4-  Examen  de  la  question  de  savoir  si  l'exercice  d’un  droit  d’u- 
sage dans  une  forêt  est  de  tolérance,  quand  il  n’est  pas  fondé 
sur  un  titre. 


( 
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395.  Presque  tous  les  anciens  usages  sont  fondés  sur  la  possession. 

Peut-il  en  être  de  même  aujourd’hui? 

3g6.  Dissentiment  avec  MM.  Merlin  et  Proudhon,  qui,  en  se  com- 
battant, vont  l’un  et  l’autre  beaucoup  trop  loin. 

397.  L’auteur  se  réunit  à M.  Merlin, pour  soutenir,  contre  M.  Prou- 

dhon , que  les  droits  d’usage  sont  des  servitudes. 

398.  Preuves  résultant  des  lois  romaines  et  du  Code  civil. 

399.  !>•  la  nature  et  de,  l’objet  des  servitudes.  Réponse  à l’argu- 

ment que  M.  Proudhon  tire  du  cantonnement. 

400.  Mais  de  ce  que  les  droits  d’usage  sont  des  servitudes  discon- 

tinues, il  ne  s’ensuit  pas  qu’on  doive  leur  appliquer  l’article 
691  du  Code  civil. 

401.  Réfutation  de  M.  Merlin,  qui  soutient  le  contraire.  Première 

preuve , tirée  de  ce  que  les  coutumes , quoique  classant  les 
usages  parmi  les  servitudes,  leur  appliquaient  des  règles 
particulières. 

4oa.  Suite. 

403.  Deuxième  preuve,  tirée  de  la  différence  qui  existe  entre  l’exer- 

cice des  droits  d’usage  et  l’exercice  des  servitudes. 
Troisième  preuve,  tîrcc  de  l’article  636  du  Code  civil. 

404.  Mais  il  ne  faut  admettre  la  possession  pour  faire  acquérir  un 

droit  d’usage  par  la  prescription  qu’autaDt  quelle  ne  serait 
pas  délictueuse.  Exagération  de  M.  Proudhon,  qui  veut  qu'on 
tienne  compte  des  possessions  exercées  sans  délivrance  préa- 
lable. 

4oü.  Suite. 

406.  Réponse  à une  objection  spécieuse  de  M.  Proudhon. 

407.  Autre  dissentiment  avec  M.  Proudhon,  qui  croit  que  les  droits 

de  pacage  dans  les  forêts  sont  imprescriptibles  d’après  l’ar- 
ticle 691  du  Code  civil.  Contradiction  dans  laquelle  tombe 
oet  auteur.  . 

Autre  dissentiment  avec  M.  Proudhon,  qui  décide  qu’on  peut 
acquérir  par  prescription  le  droit  à l’extraction  du  sable  ou 
de  la  pierre. 

408.  Observation  particulière,  relative  au  droit  d'affectation.  Il  est, 

de  sa  nature,  précaire,  il  moins  de  preuves  du  contraire. 

409.  La  possession  ou  occupation  résultant  de  la  force  majeure  ne 

donne  pas  de  droit.  Exemple  emprunté  à l’extension  des 
eaux  d’un  étang. 

COMMENTAIRE. 

38o.  Puisque  la  possession  pour  prescrire  doit  cire 
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accompagnée  de  1 intention  de  devenir  propriétaire  ou 
de  l’opinion  qu’on  l’est  déjà,  il  suitmaturcllement  que 
les  actes  de  simple  faculté  et  ceux  de  tolérance  ne 
peuvent  fonder  ni  po|session  ni  prescription , car  ils 
sont  tout-à-fait  exclusifs  de  l’idée  de  la  propriété. 

38 1 . Les  actes  de  pure  faculté  ont  été  définis  aux 
numéros  112  et  suivons.  11  faut  se  reporter  aux  dé- 
veloppcmens  auxquels  nous  nous  sommes  livrés  à 
cet  égard;  mais,  dans  ce  que  nous  avons  dit  alors, 
nous  n’avons  envisagé  que  la  question  desavoir  si  les 
facultés  naturelles  peuvent  se  perdre  par  lenon  usage 
Irentcnaire  ; nous  n’avons  pas  donné  notre  attention  au 
caractère  des  faits  possessoires  qu’on  appelle  de  pure 
faculté,  et  qu'on  pourrait  invoquer  pour  acquérir  la 
prescription.  C’est  pour  l’article  2232  que  nous  réser- 
vions cette  partie  de  notre  analyse;  voici  le  moment 
de  nous  y livrer. 

La  possession  de  pure  faculté  est  celle  que  nous 
exerçons , non  pas  en  vertu  d’un  droit  qui  nous  soit 
propre  , mais  en  vertu  d’une  destination  naturelle  de 
la  chose  qui  appartient  à tous  ou  à plusieurs  (1).  Que 
pourrions-nous  acquérir  en  nous  livrant  à ces  actes  (2)? 
Le  droit  de  nous  servir  de  la  chose  comme  faisant  par- 
tie du  eprps  communal  ou  national?  mais  nous  l’avons 
déjà , et  les  actes  dont  il  s’agit  n’en  sont  que  la  mani- 
festation. Le  droit  d'autrui  ? mais  il  est  imprescriptible, 
etlc  non  usage  n’en  saurait  faire  perdrcleprincipc.  D’ail- 
leurs, quand  nous  faisons  ces  actes,  nous  n’entendons 
pas  agir  comme  propriétaires  exclusifs(3),  et  nous  subs- 
tituer au  corps  moral  qui  en  est  le  véritable  maître. 


(1)  Dunod,  p.  80.  / 

(a)  Dans  le  projet  présente'  par  M.  Portalis,  on  lisait,  art.  Les 
actes  facultatifs  (Fenet,  t.  i5,  p.  55o);  puis,  dans  la  rédaction  défi- 
nitive, on  a substitué  à ces  mots  ceux-ci:  Les  actes  de  pure  faculté 
(Fcnct,  p.  565).  On  ne  voit  pas  le  motif  de  cc  changement. 

(3)  M.  .Bigot,  Exposé  des  motifs  (Fenet,  t.  i5,  p.  58i). 
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Par  exemple , je  suis  habitant  d’une  commune,  et 
j’ai  la  faculté  de  prendre  de  l’eau  aux  fontaines  publi- 
ques, de  profiterdes  affouages,  deconduire mes  bestiaux 
aux  pâturages  communs  ; mais  ce  sont  là  des  actes  que 
je  ne  fais  pas  en  vertu  d’un  droit  qui  me  soit  propre  : 
je  les  puise  purement  et  simplement  dans  l incolat.lls 
ne  peuvent  donc  pas  acquérir  une  possession  indivi- 
duelle ; ils  laissent  intact  le  droit  de  la  commune,  et  ne 
le  font  pas  passer  dans  le  domaine  privé. 

38a.  Les  auteurs  n’ont  pas  toujours  bien  distingué 
les  actes  de  pure  faculté  et  les  actes  de  familiarité  ou 
de  simple  tolérance,  dont  parle  notre  article  ; mais  je 
crois  que  la  nuance  entre  les  uns  et  les  autres  est  trop 
saillante  pour  être  méconnue.  Les  actes  de  pure  fa- 
culté impliquent  l’idée  d'un  droit;  à la  vérité,  ce  droit 
n’est  pas  individuel  ; c’est  le  droit  de  tous  mis  en  pra- 
tique par  un  seul , et  dans  son  unique  intérêt;  mais  il 
n’en  est  pas  moins  vrai  que,  quand  l individu  l’exerce, 
il  ne  doit  rien  à personne  : il  agit  pour  lui-même,  sans 
permission  d’un  maître  qui  pourrait  le  lui  retirer. 

il  n’est  pas  ainsi  des  actes  de  tolérance  et  de  familia- 
rité; ils  supposent  une  permission  tacite  d’un  pro- 
priétaire ayant  un  droit  supérieur.  L’amitié,  la  pa- 
tience, les  relations  de  bon  voisinage  déterminent  or- 
dinairement le  maître  de  la  chose  à souffrir  l’exercice 
de  ces  faits,  parce  qu’ils  ne  lui  portent  pas  un  préju- 
dice réel  ; mais,  s’il  lui  plaît  de  les  faire  cesser,  il  en  a 
le  droit.  Sa  patience  peut  s’épuiser,  son  amitié  peut 
faire  place  à d’autres  sentimens:  il  rentre  alors,  si  cela 
lui  plaît,  dans  la  plénitude  de  sa  jouissance,  et  ne 
permet  pas  que  d’autres  viennent  y prendre  part.  Tout 
cela  n’existe  pas  dans  les  actes  de  pure  faculté;  ils  sont 
aussi  inaltérables  que  le  domaine  public  ou  communal 
dont  ils  émanent.  Tant  qu’on  est  membre  de  la  nation 
ou  de  la  communauté  à qui  ils  appartiennent,  Tindi- 
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vidu  qui  fait  partie  de  ces  corps  ne  peut  être  privé  de 
la  participation  aux  avantages  qu’ils  procurent. 

383.  Les  actes  de  tolérance  et  de  familiarité  ont  une 
grande  analogie  avec  le  précaire  ; ils  sont  de  la  meme 
souche.  Ils  en  diffèrent  néanmoins  en  ce  que,  dans 
l’exactitude  du  langage,  le  précaire  n’a  lieu  que  par 
une  concession  expresse  et  contractuelle , tandis  que 
les  actes  de  tolérance  ne  comportent  que  l’idée  d’une 
permission  tacite,  révocable  (1).  Du  reste,  la  tolérance 
peut  avoir  plusieurs  causes  : tantôt  c’est  la  familiarité 
et  l’amitié,  tantôt  c’est  un  motif  d’humanité  qui  em- 
pêche de  se  montrer  trop  rigide  sur  l’exercice  de  cer- 
tains actes  quinepeuventavoirgrande  conséquence.  Je 
vais  passer  en  revue  plusieurs  cas  où  l’on  trouvera  les 
caractères  de  tolérance  en  opposition  avec  ceux  d’un 
droit  véritable.  Du  reste,  il  n’est  pas  toujours  facile  de 
trouver  dans  la  pratique  la  ligne  de  démarcation  qui 
les  sépare. 

384.  Il  y a des  actes  que  l’on  se  permet  par  suite  de 
relations  de  bon  voisinage.  Tels  sont  ceux  qui  ont  pour 
but  d’user  d’une  chose  appartenant  à autrui,  en  pre- 
nant la  précaution  de  ne  lui  causer  aucun  préjudice,  ou 
le  moins  de  préjudice  possible;  on  devra  les  ranger 
dans  la  classe  dès  actes  de  tolérance  (2);  l’humanité 
porte  alors  le  propriétaire  à les  souffrir.  Quidni  enirn 
(dit  Cicéron  dans  son  beau  livre  des  Devoirs)  alteri 
communicentur,  quœ  sunt  accipienti  utilia,  danti  non 
molesta  (3)? 

Supposons  que  j’aille  pendant  trente  ans  dans  votre 
terrain  ouvert  où  existe  une  source , et  que  j’y  prenne 


(1)  Dunod  , p.  5. 

(1)  Voy.  infrà , n»  4g4. 

(3)  Voy.  suprà,  n»  144,  ce  passage  cite  plus  au  long;  et  n»  168, 
ers  la  lin , un  exemple. 
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de  l’eau  pour  me  rafraîchir.  En  ne  vous  opposant  pas 
à ce  fait , vous  n’avez  pas  entendu  vous  lier  pour  tou- 
jours ; car  il  n’en  résultait  pour  vous  aucun  dommage, 
et  moi , je  ne  me  le  suis  permis  que  parce  que  je  sa- 
vais qu’il  ne  vous  en  causait  pas.  Mais  tout  d’un  coup 
vous  avez  besoin  de  vous  clore , parce  que  vous  voulez 
transformer  en  jardin  ce  terrain  vague  et  presque  inu- 
tile : mes  actes  de  puisage  n’y  feront  pas  obstacle  ; c’est 
sans  idée  de  servitude  ou  de  propriété  que  je  m’y  suis 
livré;  ce  n’est  que  par  complaisance  que  vous  les  avez 
tolérés.  C’estpourquoi  Paul  a dit  ces  paroles,  dont  l’ap- 
plication trouve  ici  sa  place  : Qui  jure  familiaritalis 
amicifundum  ingredilur,  nonvidetur possidere,  quia 
non  eo  animo  ingressus  est  ut  possidcat , licet  corporc 
in  fundo  sit  (i). 

385.  La  vainc  pâture  exercée  par  les  habitans  d’une 
commune  sur  les  terres  non  closes  et  dépouillées  de 
récoltes,  et  à litre  de  démembrement  de  la  propriété, 
est  aussi  un  droit  qui,  de  tout  temps  en  France,  d’a- 
près notre  droit  commun,  a été  regarde  comme  étant 
de  simple  tolérance  ou  familiarité  (2).  Pourquoi  le  pro- 
priétaire empêcherait-il  en  effet  des  actes  de  dépais- 
sance qui  ne  lui  portent  aucun  préjudice,  tandis  qu’ils 
peuvent  être  utiles  au  petit  propriétaire  de  bestiaux 
manquant  de  pâturages?  Mais,  s’il  éprouve  plus  tard 
le  besoin  de  se  clore,  sa  longue  tolérance  n’y  fera  pas 
obstacle.  En  autorisant  la  vaine  pâture,  il  11’a  pas  en- 
tendu se  dessaisir , et  ceux  qui  J ont  exercée  n ont  pas 
entendu  agir  comme  propriétaires  ; car,  d’une  part,  ils 
reconnaissent  que  le  fonds  ne  leur  appartient  pas,  et, 
de  l’autre,  ils  n’usent  de  ce  fonds  que  dans  les  temps  oii 
le  maître  n’a  rien  à souffrir,  et  avec  une  réserve  qui 


(1)  L.  4 * » B.  'b  Acq.  possess.  Sttprti,  n»  168. 
(3)  M.  Proudhon,  I.  8,  n"  3658,  p.  4;3. 
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ne  porte  pas  atteinte  à ses  droits  : c’est  donc  le  cas  d’un 
précaire  tacite. 

Presque  toutes  les  coutumes  avaient  des  dispositions 
conformes  à ces  principes.  La  vaine  pâture  n était  re- 
gardée par  elles  comme  un  droit  qu’autant  qu’elle  était  • 
appuyée  sur  des  titres  (i)  ; et,  quant  à celles  qui  sem- 
blaient en  autoriser  l’acquisition  par  possession  immé- 
moriale (2),  les  jurisconsultes  les  interprétaient  en  ce 
sens,  qu'il  fallait,  avec  l’excrcice  du  pacage,  quelques 
actes  servant  pour  démontrer  qu’on  avait  joui  pro  suo 
et  opinione  dominii,  comme  si  le  seignenr  avait  fait 
quelque  eflort  pour  l'empêcher  et  qu’on  eut  continué  à 
jouir.  « Car,  dit  Coquille  (3)  , la  suite  et  continuation 
« de  toute 'possession  doit  être  rapportée  au  commen- 
« cernent  de  la  jouissance,  pour  faire  dire  que  la  jouis- 
« sancc  est  telle  au  centième  an  comme  elle  était  au 
« premier  an , suivant  ce  qui  est  dit  dans  la  loi  quùm 
« nemo}  C.  de  Acquit',  possess.  (4).  » 

386.  11  y avait  cependant  quelques  provinces  où  la 
vaine  pâture  était  érigée  en  servitude  naturelle  et  pro- 
prement dite.  Dans  leur  ressort,  les  propriétaires 
étaient  obliges  malgré  eux  de  laisser  leurs  héritages 
ouverts  aux  bestiaux  d’autrui,  dans  les  temps  marqués 
pour  la  vaine  pâture  (5).  C’était  une  espece  de  conven- 


(1)  Bretagne,  3<j3.  Lorraine,  lit.  1 f,  ait.  s3,  14.  Epinal,  lit.  10,  arL  aS 
a6.  Orléans,  art.  i33.  Blois,  ai  4.  Romorenlin,  art.  11.  La  Ferté-Jm- 
bauit,  art.  6.  La  Ferté-Auray,  art.  5.  C’est  aussi  ce  que  jugeait  le  par- 
lement de  Paiis,  dans  les  coutumes  muettes  de  son  immense  ressort 
( Hrprrt.,  s»  Vaine  pâture,  p.  433). 

(a)  Nivernais,  ch.  10,  art.  a6.  Troyes,  168.  Chaumont,  art.  10a. 

(3)  Sur  Nivernais,  art.  précité. 

(f  M*  I’vlcrl!n’  V°  Vaine  pdture>  -P-  43°;  et  Dunod, 

p.  8t.  M.  Proudhon  a euposé  tout  ceci,  ainsi  que  plusieurs  nuances  du 
droit  de  vaine  pâture,  avec  détail,  t.  8 , p.  475. 

(3)  Montargis,  ch.  4t  art.  1,  a , 3,  Bourbonnais,  art.  i3i  et  i3i 
Poitou,  163,  ,q5.  19C. 
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lion  faite  entre  tous  les  propriétaires  habitant  la  loca- 
lité, de  laisser  leurs  bestiaux  pâturer  sur  les  terres  les 
uns  des  autres,  quand  elles  étaient  vides  et  dépouillées. 
On  supposait  qu’ils  avaient  associé  leurs  propriétés 
respectives  pour  favoriser  la  multiplication  des  bes- 
tiaux (i).  Ici  la  vaine  pâture  devenait  de  pure  faculté; 
elle  découlait  d’un  droit  naturel  et  général  ouvert  à 
tout  habitant  de  la  localité  : elle  n’était  pas  tolérée, 
elle  était  forcée.  Mais,  à titre  de  droit  facultatif,  elle 
ne  pouvait  pas  servir  pour  dépasser  les  limites  d’un 
droit  de  dépaissance , et  pour  se  convertir  en  une  ac- 
quisition de  la  propriété  ; elle  reconnaissait  un  droit 
tîe  propriété  supérieur  au  sien. 

387.  La  loi  du  a 8 septembre  = 6 octobre  1791,  ap- 
pelée vulgairement  Code  rural , a substitué  à ces  va- 
riations des  législations  locales  de  l’ancien  régime,  des 
dispositions  uniformes.  La  vaine  pâture,  quoique  exer- 
cée dans  les  temps  les  plus  anciens,  n’empêche  pas  un 
propriétaire  de  se  clore  ; mais  elle  est  un  obstacle  à la 
clôture  d’un  héritage  quand  elle  est  fondée  sur  un 
titre  (2).  Du  reste,  elle  continue  d’avoir  lieu  dans  les 
terres  non  closes  et  dépouillées  (et  sauf  la  faculté 
de  se  clore  ultérieurement),  lorsqu’elle  est  au- 
torisée par  la  loi  ou  par  un  usage  local  immémo- 
rial (3). 

Voilà  quel  est  aujourdhui  l’état  de  la  législation  sur 
la  vaine  pâture  considérée  comme  servitude , comme 
restriction  du  droit  de  propriété  reconnu  en  la  per- 
sonne d’autrui.  Son  caractère  précaire  est  surtout  écla- 


(1)  Ripert.,  loc.  cil.,  p.  fii. 

(a)  Ripert. , p.  44*.  On  y trouve  les  arrêts.  Junge  art.  647  et  648, 
C.  cir. , et  M.  Vaseille,  p.  60  et  Gi. 

(3)  Art.  3.  tit.  i.sect,  /,. 
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tant  lorsqu’elle  s’exerce  sur  des  terres  dépouillées  de 
récolte,  en  attendant  que  la  charrue  les  livre  de 

nouveau  à la  culture,  ou  que  des  produits  utiles  y 
•viennent  spontanément.  Le  propriétaire  ne  cesse  ja— 
mais  de  posséder  la  chose,  d’en  retirer  les  principaux 
avantages  et  d’y  faire  annuellement  tous  les  actes  de 
maître.  Il  serait  déraisonnable  d’ériger  en  droit  rival 
du  sien  le  fait  presque  insignifiant  de  ceux  qui  vien- 
nent y chercher,  après  quelle  a donné  son  émolument 
le  plus  considérable,  quelques  débris  chétifs  et  délais- 
sés de  sa  fécondité. 

388.  Mais  peut-on  en  dire  autant  lorsque  la  vainc 
pâture  est  invoquée  comme  signe  non  plus  d’une  ser- 
vitude, mais  d’un  droit  de  propriété  sur  des  terres 
vaincs  et  vagues , dont  la  destination  est  de  rester  sans 
culture  et  en  landes  et  bruyères?  Ne  peut-on  pas  dire 
dans  ce  cas,  que  la  vaine  pâture  est  à peu  près  la  seule 
manière  de  jouir  de  ces  terrains  cinimo  domini,  et 
qu’elle  est  l’indice  d’une  possession  à titre  de  proprié- 
taire? Ne  peut-on  pas  le  soutenir,  surtout  alors  quelle 
a été  accompagnée  d’autres  actes  qui  la  fortifient, 
comme  de  couper  des  joncs  et  des  arbustes? 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Riom  du  24  février  i8o5 
s’est  prononcé  pour  la  négative.  Le  sieur  de  Lestrade 
propriétaire  de  la  terre  de  Lamarade,  possédait  un  ter- 
rain qui  formait  un  marais  appelé  le  petit  étau De- 
puis un  temps  immémorial,  les  habitans  de  la  com- 
mune de  Connac  avaient  fait  pacager  leurs  bestiaux 
sur  ce  paquis  ou  pâturai,  et  en  avaient  coupé  les  hcr- 
, bages  et  les  joncs  au  vu  et  au  su  du  propriétaire,  et  à son 
exclusion.  Néanmoins  la  cour  pensa  que  le  fait  de  vaine 
pâture  et  d’enlèvement  d’herbages  ou  de  joncs  sur  un 
terrain  laissé  inculte  n’est  pas  attributif  de  la  pro- 
priété, qui  reste  toujours  sur  la  tête  de  celui  qui  laisse 
son  héritage  en  jachère.  — La  même  cour  avait  déjà 
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rendu  un  arrêt  semblable  à la  date  du  23  mai  1801  (i). 

Ici  reviennent  les  raisons  que  nous  donnions  aux 
numéros  précédens  : une  pareille  possession  n’est  pas 
une  charge  pour  le  propriétaire;  elle  est,  au  contraire, 
souvent  pour  lui  un  avantage,  puisqu’elle  procure  des 
engrais  au  fonds,  et  le  prépare  ultérieurement  à la 
possibilité  d'être  cultivé.  Pourquoi  le  propriétaire  se 
serait-il  opposé  à des  actes  qui  ne  nuisent  pas?  On  ne 
refuse  jamais  de  souffrir  des  actes  insignifians  pour  le 
maître,  utiles  pour  celui  qui  s’y  livre  ; un  propriétaire 
humain  ne  fait  pas  le  mal  pour  le  seul  plaisir  de  le 
faire  (2). 

On  peut  joindre  à ces  observations  celles  que  nous  * 
avons  faites  ci-dessus,  numéro  273.  Dans  le  doute,  il 
faut  se  prononcer  pour  le  propriétaire.  D’ailleurs, 
toute  possession  qui  ne  porte  pas  son  véritable  carac- 
tère, écrit  d’une  manière  éclatante  dans  les  actes  des- 
tine's  à la  manifester,  est  équivoque,  et  la  possession 
équivoque  ne  sert  pas  pour  prescrire  (3). 

Néanmoins,  la  cour  d’Amiens,  ayant  à juger  une  es- 
pèce semblable  à celle  dont  la  cour  de  Riom  avait 
donné  la  solution  par  ses  arrêts  de  1801  et  de  i8o5,  a 
adopté  un  sentiment  contraire  : il  lui  a semblé  que 
des  faits  de  vainc  pâture  exercés  sur  des  lais  et  relais 
de  la  mer,  appartenant  au  domaine,  et  impropres  à la 
culture,  étaient  attributifs  de  propriété  (4). 

389.  Dans  ces  sortes  de  matières,  où  il  s’agit  d’ap- 
précier les  faits  et  l’intention,  le  jurisconsulte  ne  peut 
se  prononcer  qu’avec  réserve  ; je  dirai  cependant,  tout 
en  restant  fidèle  à mon  principe,  que,  dans  le  doute, 


(1)  Vaxeille,  p.  t>5 , 6G,  67.  M.  Datloï,  Prcscript.,  p.  a3o. 
(a)  Répert. , Vaine  pâlart , p.  43o. 

(3)  Suprà,  vP  35g  et  juiv. 

(4)  Suprà,  n»  »73,  note,  je  cite  cet  arrêt. 
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c’est  le  propriétaire  qui  doi S’emporter,  que  je  trouve 
fort  sévère  l'arrêt  de  la  cour  de  Riom  de  i8o5.  Mes 
raisons  sont  que  le  propriétaire  du  pâquis  avait 
fait  des  actes  de  contradiction,  qu’il  s’était  opposé 
à la  conduite  des  bestiaux,  qu'il  avait  cherché  à inti- 
mider ceux  qui  les  gardaient,  et  qué'  néanmoins  les 
habitans  avaient  persévéré  à faire  pacager  le  terrain 
contentieux,  et  en  emporter  les  herbages  et  les 
joncs  (1).  Certainement  il  était,  impossible  de  voir, 
d’une  part,  une  simple  tolérance,  et,  de  l’autre,  l’ab- 
sence de  prétention  h un  droit,  dans  une  possession 
qui  s exerçait  sôus  1 empire  de  telles  circonstances. 

Il  faut  considérer,  en  outre,  que  l’oubli  d’une  pro- 
priété, pendant  un  espace  de  temps  très-considérable, 
par  son  propriétaire,  qui  la  livre  à la  possession  des 
tiers,  est  un  fait  très-grave  en  faveur  de  la  prescrip- 
tion. Plus  le  terrain  était  de  modique  valeur  et  inutile 
à la  culture,  plus  l’on  peut  facilement  supposer  que  le 
maître  n’a  pas  tenu  à le  conserver,  et  qu’il  en  a fait 
abandon. 

■'  •* 

Enfin,  nous  répéterons  ce  que  nous  disions  en  com- 
mentant l’article  2229  (2)  : il  y a des  actes  qui  d’abord 
ne  sont  que  de  petite  conséquence,  et  qui,  dans  les 
commencemens,  peuvent  s’expliquer  par  la  tolérance, 
mais  qui,  quand  ils  sont  réitérés  en  grand  nombre,  et 
multipliés  pendant  une  longue  suite  d’années,  chan- 
gent de  caractère,  et  sont  l’indice  que  celui  qui  les  a • 
exercés  entendait  user  d’un  droit  (3).  Ne  peut-on  pas 
appliquer  cette  observation  aux  espèces  qui  nous  oc- 
cupent? Lorsque  journellement,  pendant  trente  ans  et 
plus,  les  habitans  d’une  commune  sont  venus  couper 


(0  P V-  M.  Dalloz  et  M.  Vazeille,  lot.  cit. 
(a)  Supra , n°  3$*-  Infrà  T n»  454. 

(3)  Dunod , p.  36,  et  Panormitanus. 
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les  herbes  d’un  terrain  vain  et  vague,  y conduire  leurs 
bestiaux  pour  les  y faire  pacager,  et  utiliser  ce  ter- 
rain exclusivement  à leur  profit,  le  sentiment  de  leur 
droit  parle  hautement,  et  l’on  a droit  de  s’étonner  de 
cette  longue  patience  du  proprietaire  qui  se  tient 
seul  à l’écart,  qui  s’obstine  à ne  pas  posséder  quand 
tout  le  monde  possède  à sa  place  ; qui  ne  veut  pas 
apercevoir  et  contre-carrer  le  droit  qui  s’élève  h côté 
du  sien,  avec  la  pensée  d’être  seul  légitime.  La  patience 
ne  dure  pas  si  long-temps  ; lorsque  l’abus  est  flagrant, 
il  faut  qu’elle  cesse  : sans  cela,  ec  n’est  plus  de  la  tolé- 
rance, c’est  une  véritable  abdication.  Que  parle-t-on 
de  bienfait,  de  souffrance,  d’humanité?  Il  n’y  a pas  de 
don  sans  donataire,  de'  libéralité  sans  une  personne 
qui  consente  à accepter  ; or,  si  le  propriétaire  croit 
encore,  malgré  tout  ce  qui  aurait  dû  lui  dessiller  les 
yeux,  qu’il  accorde  un  bienfait,  il  est  seul  à le  croire  : 
la  réciprocité  n’existe  pas,  et  l’on  prend  la  chose  à titre 
de  droit,  et  non  à titre  de  permission. 

390.  On  objectera  peut-être  que,  si  la  vaine  pâture 
ne  saurait,  par  le  plus  long  temps,  se  constituer  en 
état  de  servitude,  il  doit  lui  être  bien  plus  difficile  en- 
core de  conquérir  la  propriété  même.  Mais  cet  argu- 
ment, quoique  spécieux  au  premier  coup-d'œil,  est 
peu  de  chose  quand  on  veut  l’examiner  de  près.  Récla- 
mer la  vaine  pâture  à titre  de  servitude,  c’est  recon- 
naître un  propriétaire;  et,  comme  la  vaine  pâture  ne 
s’exerce  que  sur  des  produits  délaissés  et  sans  valeur, 
il  y a une  présomption  naturelle  d’après  laquelle  on 
suppose  invinciblement  que  le  propriétaire  a été  pdHé, 
par  un  sentiment  d’humanité,  à ne  pas  refuser  des 
produits  inutiles  pour  lui.  Pourquoi,  en  effet,  s’y  se- 
rait-il opposé?  Sa  propriété  n’est  pas  contestée,  on  la 
reconnaît,  on  ne  s’attaque  pas  à elle  ; on  ne  lui  de- 
mande qu’une  herbe  rare  et  languissante,  qu’il  laissc- 
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rait  perdre  à cause  desonpeudevalcur.  Quidnienimal- 
teri  commit  nicentur,  quce  surit  accipient  iutilia,  danti 
non  molesta  ? ha  tolérance  est  ici  manifeste  de  part  et 
d’autre  : du  côté  du  maître,  puisqu’il  ne  donne  que  ce 
qui  n’a  pour  lui  aucun  prix  ; *du  côte  du  possesseur, 
puisqu’il  déclare  respecter  la  propriété,  et  ne  vouloir 
en  prendre  que  ce  que  le  propriétaire  ne  veut  pas. 
Or,  c’est  le  cas  d’appliquer  cette  maxime  de  la  raison 
et  de  l’équité  : Actus  ultra  intentionem  agentium  ope- 
rari  non  debout,  et  l’on  doit  décider  que  le  droit  de 
vainc  pâture  n’a  été  accordé  et  reçu  que  pour  le  cas  où  il 
plairait  au  propriétaire  de  laisser  son  terrain  en  friche, 
mais  qu’il  est  destiné  à cesser  lorsque,  les  circonstances 
changeant,  le  maître  veut  se  clore  et  mettre  son  bien 
en  culture.  Eà  usus  concessus  usquè  quo  dominas 
utatur  re  sud  (1). 

Mais  il  n’en  est  pa9  de  même  lorsque  c’est  avec  le  ' 
sentiment  du  droit  de  propriété  que  le  possesseur  a 
joui  d'un  héritage  qui  n’est  propre  qu’à  la  vaine  pâ- 
ture ; il  n’a  pas  entendu  profiter  d’un  bienfait,  puisqu’il 
ne  reconnaît  pas  de  maître  ; il  a joui  d’une  chose  qu’il 
croyait  à lui  par  les  seuls  actes  possessoires  compatibles 
avec  la  nature  de  cette  chose.  Vous,  qui  vous  dites  le 
maître  de  cet  héritage,  vous  avez  entretenu  son  erreur , 
vous  l’avez  laissé  faire,  vous  ne  vous  êtes  pas  entremis 
a sa  jouissance,  vous  n’avez  rien  fait  qui  l’avertisse  de 
votre  droit.  Une  possession  paisible,  exclusive,  con- 
tinue, à titre  de  propriétaire,  ne  doit-elle  pas  tout  con- 
sommer et  consolider? 

Cette  vérité  me  paraît  évidente,  alors  surtout  qu’il 
y a des  actes  accessoires  de  jouissance  qui  fortifient  la 
vaine  pâture  ; lorsqu’on  a été  dans  l’usage  de  couper 


(i)  Voy.  M.  Merlin,  Ripert Usage,  p.  339. 
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des  broussailles,  de  récolter  des  herbes,  d’abreuver  les 
bestiaux,  de  tirer  des  pierres  d’une  carrière,  d'émon- 
der des  arbres,  etc.,  etc.,  dans  tous  ces  das,  une  très- 
longue  possession,  soutenue  par  l’idée  du  droit,  l’em- 
porte Sur  des  titres  dè  propriété  qui  sont  demeu- 
rés cachés  et  inertes,  et  qui  se  sont  abdiqués  eux- 
mêmes. 

3g  l . Dans  les  campagnes,  les  cultivateurs  sont  dans 
l’usage  de  passer  sur  le  champ  les  uns  des  autres,  pour 
faire  tourner  la  charrue  lorsqu’ils  tracent  leurs  sillons  : 
si  l’on  attribuait  de  pareils  actes  à une  autre  cause 
qu’à  la  tolérance  et  au  bon  voisinage,  on  tomberait  dans 
Terreur  la  plus  manifeste,  et  Ton  rendrait  impossible 
ces  procédés  obligeans  qui  entretiennent  la  concorde  ; 
ainsi  donc,  la  plus  longue  possession  du  tour  de  char- 
rue n’empêcherait  pas  le  propriétaire  de  se  clore  à la 
limite  que  lui  donnent  ses  titres.  C’est  ce  qui  a été  jugé, 
d’après  ce  que  nous  apprend  Dunod,  par  le  parlement 
de  Besançon,  au  rapport  de  M.  Coquelin  père,  pour 
les  Carmes  de  cette  ville,  contre  un  particulier  de  Saint- 
Juan  (i). 

Remarquez  toutefois  que,  si  la  possession  s’appuyait 
non  pas  sur  l’usage  où  Ton  a été  de  contourner  l’un 
sur  l’autre,  mais  sur  de  véritables  actes  de  propriétaire, 
comme,  par  exemple,  si  Ton  avait  cultivé  et  ense- 
mencé le  terrain  litigieux  servant  au  tour  de  charrue, 
la  possession  serait  utile  pour  prescrire,  conformément 
à ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  (2). 

3g 2.  La  possession  sans  titre  de  servitudes  discon- 
tinues et  de  servitudes  non  apparentes,  que  le  Code 
civil  déclare  imprescriptibles,  n’est  plus  aujourd’hui 
que  de  simple  tolérance.  Ainsi,  les  actes  de  passage 


(0  P.  85. 

(a)  N"  JSi  rl  sui».,  jur  Part.  aa»g. 
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sur  le  fonds  d’autrui  (i),les  actes  de  puisage  (a)  et  au- 
tres de  même  nature  ne  fondent  pas  une  véritable  pos- 
session, une  possession  de  nature  à être  défendue  par 
les  actions  possessoires.  . 

3q3.  Mais,  si  l’on  en  jouit  après  contradiction,  alors 
commence  un  errement  nouveau.  On  ne  peut  plus  pré- 
sumer la  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  qui  a ré- 
sisté, èt  une  possession  suffisante  pour  prescrire  sort 
de  ce  choc  (3). 

3g4-  C’est  une  grande  question  que  de  savoir  si  la 
possession  d’un  droit  d’usage  dans  une  forêt,  qui  ne 
s’appuie  pas  sur  un  titre,  est  de  tolérance,  ou  si  elle  a 
tous  les  caractères  requis  pour  prescrire. 

M.  Merlin  soutient  avec  force  que  tous  les  droits 
d’usage  quelconques  sont  autant  de  servitudes  discon- 
tinues qui  ne  peuvent  s’acquérir  par  la  simple  posses- 
sion (4).  Au  contraire,  M.  Proudhon  s’est  livré  aune 
discussion  très-développée  pour  combattre  cette  opi- 
nion (5).  Suivant  lui,  la  possession  est  utile  pour  pres- 
crire : i ° le  droit  d’usage  à la  coupe  d’un  taillis  pour 
chauffage  ; "2°  le  droit  de  marronnage,  pourvu  toute- 
fois qu:il  soit  exercé  avec  continuité  ; 3°  le  droit  au 
bois  mort  et  mort  bois,  lorsqu’il  est  exercé  par  une 
commune,  et  que  la  jouissance  en  est  publique  et  con- 
tinue;  4*  le  droit  d’usage  aux  échalas,  possédé  dans 
les  mêmes  circonstances;  5*  le  droit  d’usage  à la  coupe 
des  bois  destinés  à chauffer  les  fours  à chaux  ; 6°  le 
droit  d’usage  à'  l’extraction  de  la  pierre  ou  du  sable 
pour  construire  un  édifice,  à l’extraction  de  la  marne 


(i)  Cassai.,  i3  août  1810  (Sirey,  io,  i,  333). 

(a)  Cassai. , a3  novembre  1808  (Sirey,  g,  t,  35), 

(3)  Arl.  aa.îo,  et  suprà,  n»  35g.  M.  Proudhon , 8 , p.  35i,  n«  3588. 

J4)  Quest.  de  droit,  Droit  d'usage. 

(5)  T.  8,  p.  177  à 465. 
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ou  de  la  tourbe,  matières  précieuses  que  le  proprié- 
taire n’abandonne  pas  facilement. 

Mais  il  regarde  comme  imprescriptibles  et  de  pure 
tolérance  : i°  le  droit  d’usage  au  pacage  ou  à la  dépais- 
sancc  des  bestiaux,  car  l’article  688  le  range  dans  la 
classe  des  servitudes  discontinues,  et  l’article  69 1 dé- 
clare les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou  non 
apparentes,  imprescriptibles;  2*  l'usage  aux  feuilles 
mortes.  Ces  deux  droits  ne  blessent  pas  assez  profon- 
dément le  droit  du  propriétaire,  pour  qu’on  ne  puisse 
pas  les  expliquer  par  sa  tolérance.  Quant  aux  autres, 
énumérés  ci-dessus,  ils  sont  si  graves,  ils  portent  un 
préjudice  si  notable  au  propriétaire,  qu’il  serait  ab- 
surde de  les  attribuer  à la  tolérance  et  à la  familiarité, 
lorsque  d’ailleurs  la  possession  en  est  conforme  à l’ar- 
ticle 2229  du  Code  civil  (1). 

Cette  question,  examinée  du  point  de  vue  du  Code 
civil,  est  plus  importante  pour  la  théorie  que  pour  la 
pratique,  ou  du  moins  elle  ne  peut  avoir  quelque  in- 
térêt que  pour  savoir  si  la  possession  annale  des  droits 
dont  il  s’agit  peut  donner  lieu  à l'action  possessoire  ; 
car,  du  reste,  avec  la  valeur  que  les  forêts  ont  aujour- 
d’hui acquise,  avec  le  sentiment  de  jalousie  qui  pré- 
side à leur  conservation,  il  n’est  pas  h craindre  qu’on 
trouve  en  France  des  propriétaires  assez  peu  soigneux 
pour  supporter  pendant  trente  années  consécutives 
l’exercice  de  prises  de  bois  qui  sont,  pour  cette  nature 
de  propriété,  un  véritable  fléau.  Le  teinp  s de  la  cons- 
titution des  droits  d'usage  est  passé  pour  long-temps; 
nous  ne  sommes  plus  dans  ces  momens  d’enfance  de 
la  civilisation  où  ils  ont  été  créés  pour  donner  une 
valeur  à des  propriétés  improductives  et  onéreuses. 


( 1)  M.  Carré  a adopté  celte  opinion , sam  y rien  mettre  de  son  prop i ■ 
fonds  ( Compét t.  a , p.  3i6  et  suir.). 
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Nous  assistons  plutôt  à une  époque  de  réaction  contre 
eux,  et  l’on  ne  se  défend  pas  toujours  avec  assez  d’im- 
partialité de  préventions  injustes  contre  ces  droits, 
qu’il  serait  aussi  impolilique  qu’inique  d arracher  aux 
paisibles  habitans  de  nos  campagnes. 

3g5.  S’il  fallait  remonter  à l’origine  des  usages,  on 
les  trouverait  contemporains  de  l’établissement  de  la 
population  rurale  sur  le  territoire  désert  des  campa- 
gnes des  Gaules  conquises  par  les  Francs.  Ils  ont  pris 
naissance  avec  elle,  ils  se  sont  étendus  et  multipliés 
lors  de  son  affranchissement  (l).  Perdus  dans  la  nuit 
des  temps,  consentis  à des  époques  où  l’on  n’écrivait 
pas,  fondés  sur  des  possessions  immémoriales  plutôt 
que  sur  des  titres,  il  h’en  est  presque  pas  qu’on  n’cùt 
pu  ébranler,  lors  de  la  rédaction  des  coutumes  et  des 
Codes  forestiers,  si  on  leur  eût  demandé  leurs  titres 
primordiaux  de  concession,  et  si  on  eut  fait  abstrac- 
tion des  jouissançesséculaircs  qui  les  attestaient.  Alors 
cependant  des  intérêts  nouveaux  feraient  attacher  plus 
de  prix  à la  liberté  des  forêts  ; des  débouchés  avaient 
été  ouverts  à la  consommation  des  bois  ; l'industrie 
avait  commencé  à prendre  un  certain  essor;  elle  venait 
utiliser  ces  richesses  forestières,  jusque  là  sans  valeur 
pour  les  propriétaires  ; cnûn,  une  impulsion  rivale 
des  droits  d’usages  élevait  ses  premières  plaintes  con- 
tre leur  extension.  Toutefois  on  les  respecta  dans  leur’ 
principe,  sinon  dans  le  mode  de  leur  exercice,  et  l’on 
admit  les  usagers  à justifier  parla  possession  immémo- 
riale, ou  par  une  possession  trentenaire  accompagnée 
du  paiement  des  redevances,  les  droits  si  précieux 
pour  le  bien-être  de  la  classe  agricole,  dont  la  féoda- 


(1)  Arrêt  remarquable  de  la  cour  de  Nancy  du  1 1 février  i833  ( Jour- 
nal des  arrêts  de  cette  cour,  t,  1,  part,  a,  p.  63). 
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lité  les  avait  dotés  (i).  C’était  l'a  le  droit  commun,  at- 
testé par  Loisel  : « Nul  ne  peut  avoir  droit  d’usage  ou 
« pâturage  en  seigneurie  ou  haute-justice  d’autrui 
« sans  titre,  ou  sans  en  payer  redevance  par  temps 
« suffisant  pour  acquérir  prescription,  ou  qu’il  y ait 
« possession  immémoriale  (2).  » 

Aujourd’hui  les  temps  sont  changés  ; les  droits  d’u- 
sage sont  devenus  presque  odieux  ; le  besoin  de  la  con- 
servation des  forêts  va  même  jusqu’à  faire  prendre  en 
haine  ceux  qui  s'appuient  sur  des  titres  sacrés  et  sur 
l’antiquité  la  plus  reculée.  On  ne  fait  pas  attention 
que  si  on  les  enlevait  à l’agriculture,  on  porterait  la 
perturbation  dans  les  campagnes,  et  qu’on  réduirait 
au  désespoir  leurs  paisibles  et  laborieux  habitans. 

Si  la  faveur  s’est  transformée  en  aversion,  si  les 
idées  se  sont  complètement  modiliées,  en  est-il  de 
même  des  principes?  C’est  ce  que  nous  allons  exami- 
ner. 

3g6.  L’article  G3G  du  Code  civil  place  les  droits  d’u- 
sage dans  les  forêts  dans  une  classe  à part;  il  déclare 
quils  sont  régis  par  des  lois  particulières , d’où  il  suit 
que  les  principes  ordinaires  11e  leur  sont  pas  nécessai- 
rement applicables,  et  qu’il  y aurait  du  danger  à les 


(1)  Ord.  de  Lorraine  de  1707.  Ord.  française  de  1376,  art.  3o.  Autres, 
fie  1 388 , i^oa  et  i5i5.  Sur  quoi  Saint-Yon  dit  : « D'autant  qu'une 
« grande  partie  des  usages  sont  de  si  ancienne  concession  qu'il  serait 
« bien  difficile  qu'on  eut  pu  perpétuellement  conserver  le  premier  titre 
« originaire  de  son  droit,  on  n'est  point  accoutume  de  priver  l'usager 
« de  l'usage  , pourvu  qu'il  soit  fonde  en  bonne  possession  et  puissance 
« d'iccluy.  » Liv.  i,  lit.  aq,  art.  1,  n°  a ( voy.  Confér.  des  ord.9  liv.  a, 
t.  i3t  S 63).  A quoi  il  faut  joindre  1»  loi  du  a8  ventôse  an  11,  art.  i«, 
et  celle  du  14  ventôse  an  îa.  M.  Proudhon,  t.  8,  p.  34  et  suiv. 

(t)  Liv.  a,  lit.  a,  u°  a3.  Vn?.,  en  effet,  Beaumanoir,  ch.  a4,  p.  ïa3, 
in  fine;  Coût,  de  Chaumont,  10a;  Sens,  146;  Meaux,  176;  Chalons,  a6;; 
Nivernais,  t.  17,  art.  10;  Lorraine,  lit.  i5,  art.  a{  et  a?;  Catelan,  lit.  1, 
p.  $8a;  mais  Bourgogne  (art.  iao)/. Vitry  (art.  199),  Troyès  (art.  168), 
îejetaient  b possession  immémoriale,  mais  admettaient  la  jouissance 
avec  paiement  de  redevance. 
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leur  imposer  sans  examiner  avec  scrupule  si,  par  leur 
nature,  ils  n’y  répugnent  pas. 

Toutefois,  un  seul  article  du  Code  civil  a suffi  à 
M.  Merlin  pour  rejeter  les  droits  d’usage  parmi  les 
droits  impossibles  à établir  par  prescription  : ce  sont, 
dit-il,  des  servitudes  discontinues;  or,  les  servitudes 
discontinues  ne  peuvent,  d’après  l’article  691 , s’acqué- 
rir parla  simple  possession. 

M.  Proudhon  a cru  pouvoir  relever  ici  deux  erreurs 
du  savant  auteur  des  Questions  de. droit  : l’une,  dans  la 
qualification  donnée  aux  droits  d’usage;  l’autre,  dans 
la  prétention  de  les  faire  gouverner  par  l’article  69 1 
du  Code  civil.  Mais,  sur  le  premier  point,  je  me  réu- 
nis à M.  Merlin  contre  M.  Proudhon.  Nous  verrons 
plus  tard  ce  qu’il  faut  penser  du  second. 

397.  Est-il  vrai  que  les  droits  d’usage  ne  sont  pas 
des  servitudes? 

M.  Proudhon  en  fait  des  droits  mixtes,  tenant  plus 
de  la  propriété  foncière  que  delà  servitude (1)  ; il  veut 
que,  dans  les  mains  de  l’usager,  le  droit  d’usage  soit  un 
immeuble  civilement  séparé  du  fonds,  et  remplissant 
pour  l’usager  les  fonctions  d’un  véritable  héri- 
tage (2),  puisqu’il  fournit  en  fruits  naturels  le  pro- 
duit nécessaire  à sa  consommation  (3).  D’ailleurs,  par 
le  cantonnement,  il  se  transforme  en  droit  de  pro- 
priété (4).  De  là  M.  Proudhon  conclut  que  le  droit 
d’usage  est  susceptible  d’une  possession  véritable  (5), 
comme  l’est  l’usufruit  (fi). 

Mais,  d’abord,  pour  arriver  à ce  résultat,  M.  Prou- 


(1  et  a)  T.  S,  p.  191  et  aga. 
(3)  P.  a9<. 

P.  agi, 

(5)  P.  a^. 

(fi)  !’■  agf.  * 
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dhon  n’avait  pas  besoin  d’un  si  grand  de'lour.  Par  lui- 
même,  un  droit  de  servitude  n’est  nullement  incompa- 
tible  avec  une  véritable  possession,  et  je  ne  vois  pas 
quil  soit  necessaire  de  lui  trouver  des  analogies  si  for- 
cées, soit  avec  l’usufruit,  soit  avec  la  propriété,  pour 
lui  rendre  applicables  les  articles  2228  et  2229  duCode 
civil.  Qui  doute  aujourd’hui  qu’un  droit  de  servitude 
est  susceptible  de  possession?  Qui  ne  sait  qu’on  pos- 
sède les  droits  incorporels  aussi  bien  que  les  immeubles, 
dans  la  jurisprudence  française  de  tous  les  temps  (1)  ? 
Ne  voit-on  pas  intenter  sans  cesse  des  actions  posses- 
soircs  pour  les  servitudes  que  le  Code  permet  d’acqué- 
rir par  la  prescription,  ou  même  pour  celles  qui, 
quoique  imprescriptibles,  sont  cependant  fondées  sur 
des  litres  ? A quoi  sert  donc  cette  longue  et  p éniblc  ar- 
gumentation de  M.Proudhon,  pour  faire  du  droit  d’u- 
sage quelque  chose  qui  est  plus  que  la  servitude,  un 
peu  moins  que  la  propriété,  et  qu’on  pourrait  appeler 
du  nom  nouveau  de  quasi-usufruit]  Si  l’on  pos- 
sède une  servitude  comme  un  usufruit,  comme  la  pro- 
priété, M.  Proudhon  s’est  donné  une  peine  stérile  et 
vaine;  car  quel  était  son  but?  D’établir  qu’un  droit 
d’usage  est  susceptible  de  possession.  Eh  bien  ! qu’il 
soit  servitude,  qu’il  soit  usufruit  ou  quasi-usufruit, 
qu’il  remplisse  les  fonctions  d un  héritage  ( pour  me 
servir  des  expressions  de  M.Proudhon),  il  n importe: 
dans  tous  ces  cas,  sous  toutes  ces  formes,  on  peut  le 
posséder,  et  les  articles  2228  et  2229  l’embrassent 
dans  leur  portée  compréhensive. 

Ensuite,  comment  M.  Proudhon  soutient-il  sa  thèse, 
que  les  droits  d’usage  dans  les  forets  ne  sont  pas  des 
servitudes?  Aucune  de  scs  raisons  11e  m’a  paru  con- 
vaincante ; toutes  viennent  se  briser  soit  contre  les 


(1)  Suprà,  n*  247,  et  art.  2228. 
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autorités  les  plus  graves,  soit  contre  le  plus  léger 
examen. 

398.  Voyons  d’abord  les  autorités.  M.  Proudhôn 
est  versé  dans  la  connaissance  des  lois  romaines,  et  il 
les  cite  souvent  avec  bonheur  ; pourquoi  donc  a-t-il 
laissé  échapper  le  texte  suivant , si  décisif  et  si  précis? 
Paul  y énumère  quelques  servitudes  qui  ne  sont  autre 
chose  que  des  droits  d’usage,  et  il  s’efforce  de  prouver 
qu’on  ne  doit  pas  les  confondre  avec  l’usufruit,  qu’il 
faut  les  considérer  comme  vraies  servitudes;  car  on 
ne  peut  les  ranger  dans  aucune  autre  classe  de  droits. 
Écoulons-le  parler  : Item  longé  recedit  ab  usufrüctü, 
jus  calcis  coquendœ  et  lapidis  eximendi  et  arenœ  fo- 
diendee...  Item  sih’ce  cœduce  ut  pedimenta  in  vineas 
non  desint.  Quid  ergo  si prcediommmcliorem  causam 
jaciunt  ? Non  est  dubitandum  quin  servitutis  sit,  et 
hoc  Mœcianus  probat  (l).  Voilà  donc  le  droit  aux 
échalas,  le  droit  à l’extraction  de  la  pierre  ou  du  sable, 
placés  expressément  parmi  les  servitudes  pures  ; et  ce- 
pendant M.  Proudhon  les  énumère  dans  la  catégorie 
de  ceux  qui  sont  plus  que  des  servitudes  (2)  !!! 

Nous  avons  ensuite  le  Code  civil,  qui  vient  au  secours 
de  la  loi  romaine.  L’article  G88  donne  au  droit  de  pa- 
cage le  nom  de  servitude  discontinue.  Ulpien  avait 
déjà  tenu  le  même  langage  (3).  El  remarquez  que  le 
Code  civil  n’est  pas  limitatif;  il  ajoute  : et  autres  sem- 
blables; ce  qui  donne  un  vaste  champ  à la  classifica- 
tion, et  permet  d’assimiler  au  pacage  (c’est-à-dire  au 
droit  de  conduire  dans  le  terrain  d’autrui  les  bêtes  au- 
mailles  et  chevalines  ) (4),  tous  les  autres  droits  de  pâ- 
ti) L.  fi,  5 1,  I).  de  Servit,  rustic.  præd. 

(a)  P.  4S0  et  4^3,  combinées  avec  les  pages  390  et  agi. 

(3)  L.  1,  5 i>  ï).  de  Servit  præd.  rust.  — In  rusticis  computenda 
sunt  jus  pascendi  , calcis  coquendœ , arenœ  fodiendœ. 

(4)  M.  Proudhon , p.  466 . 
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turage,  tels  que  panage  ou  paisson  des  glands,  vive  et 
grasse  pâture,  etc. 

Ainsi,  voila  des  droits  d'uéage  très-imporlans  : le 
droit  aux  échalas,  les  droits  de  glandé e,  de  grasse  pâ- 
ture et  de  pacage,  le  droit  d’extraction  de  pierres  d’une 
carrière,  qualifiés  servitudes  par  l’accord  des  lois  ro- 
maines avec  le  Code  civil.  Je  ne  vois  pas  pourquoi  on 
porterait  un  autre  jugement  du  droit  de  couper  du 
1>ois  pour  le  marronnage  ou  le  chauffage  : la  similitude 
est  parfaite. 

3gg.  Quelle  est  cependant  la  considération  qui  a 
frappé  M.  Froudhon  (et  ici  j’aborde  ses  raisons  prin*- 
cipalcs)?  C’est  que  l’usager  participant  à la  jouissance 
du  fonds  dont  il  emporte  une  partie  des  fruits,  et  ayant 
aussi  droit  de  participer  à la  propriété  par  l’action  en 
cantonnement,' son  droit  n’a  pas  la  nature  (F une  vraie 
servitude  (i)„ 

Mais  M.  Proudhon  est  dans  l’erreur  lorsqu’il  croit 
que  la  perception  des  fruits  ou  de  l’émolument  de  la 
chose  jette  dans  la  nature  du  droit  de  servitude  un  élé* 
ment  qui  lui  enlève  sa  pureté'.  Nous  venons  de  parler 
du  droit  d’extraire  de  la  craie  ou  de  la  pierre  d’une  car- 
rière, du  droit  de  couper  dans  une  forêt  des  échalas, 
du  droit  de  panage  : tous  ces  droits  consistent  dans 
l’enlèvement  de  produits  précieux  ; il  y a participation 
à la  jouissance  du  fonds  : et  cependant,  que  disent 
Paul,  Ulpien  et  le  Code  civil  ? 

Il  ne  faut  pas  s’y  tromper  : une  servitude,  même 
discontinue,  quelque  minime  quelle  soit,  est  un  dé- 
membrement de  la  propriété,  formant  un  droit  réel , 
et  appartenant  à la  classe  des  droits  immobiliers.  A 
entendre  cependant  M.  Proudhon,  ces  caractères  de- 
vraient être  réservés  soit  à l’usufruit,  soit  à ce  droit 
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mixte  qu’il  appelle  droit  d’usage,  et  qu’il  veut  n’ètre 
pas  une  pure  servitude.  Il  est  vrai  que  M.  Proudhon 
n’enseigne  pas  expressément  une  doctrine  si  contraire 
aux  vrais  principes  : elle  n’est  chez  lui  qu’implicite  ; 
mais  elle  ressort  forcément  de  Penchainement  de  ses 
idées  ; elle  se  montre  dans  ses  efforts  continuels  pour 
arracher  le  droit  d’usage  à la  nature  des  servitudes,  et 
pour  lui  imprimer  la  qualité  de  droit  immobilier  (i), 
d’immeuble  civil  (2),  de  démembrement  de  la  pro- 
priété (3).  Or,  je  le  demande,  quel  serait  le  but  de  ces 
efforts,  si  M.  Proudhon  ne  refusait  pas  à une  pure 
servitude  d’être  toût  cela  ? — Mais  quel  est  le  juris- 
consulte qui  pourra  souscrire  à ces  distinctions  sub- 
versives de  la  naturp  des  servitudes  ? qui  peut  douter 
qu’une  servitude  ne  soit  une  portion  du  domaine  de 
la  chose  placée  dans  des  mains  autres  que  celles  du  pro- 
priétaire? 

Je  conviens,  avec  M.  Proudhon,  que  le  droit  d’u- 
sage dans  les  forêts  jouit  d’un  privilège  que  n’ont  pas 
les  autres  servitudes  : c’est  de  se  convertir  en  pro- 
priété par  le  cantonnement.  Mais  le  cantonnement 
n est  qu’une  transformation  du  droit  d’usage  ; ce  droit 
cesse  alors  d’exister  ; il  passe  à une  condition  plus  re- 
levée ; le  rôle  et  la  position  des  parties  sont  interver- 
tis ; il  y a novation  fondamentale.  Mais  il  n’est  pas 
moins  vrai  qu'avant  cette  métamorphose,  le  droit  d’u- 
sage n’était  qu’une  servitude;  qu’a  l’état  de  droit 
exercé  sur  le  fonds  d’autrui,  il  ne  renferme  ni  plus  ni 
moins  d’élémens  primordiaux  et  essentiels  que  la  ser- 
vitude (4)- 


(0  P.  >9». 

(1)  P.  593. 

(3)  P.  »g3. 

(4)  Un  arrêt  «le  cassation  du  S floréal  an  11  ( Palais , t.  4 , p.  468) 
l’a  ainsi  décidé. 
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4oo.  Ceci  convenu,  arrivons  à un  point  beaucoup 
plus  sérieux.  Doit-on  appliquer  aux  droits  d’usage,  * 
véritables  servitudes  discontinues,  les  dispositions  de 
l’article  691  du  Code  civil? 

Ici,  je  crois  que  MM.  Merlin  et  Proudhon  ont  e'ga- 
lement  tort,  par  l’exagération  à laquelle  ils  se  laissent 
entraîner  dans  leurs  systèmes  contraires.  Lorsque 
M.  Merlin  ne  veut  pas  qu’on  s’écarte  de  l’article  691, 
il  applique  à la  question  un  texte  qui  n’est  pas  tou- 
jours celui  de  la  matière,  et  je  prouverai  que  cet  ar- 
ticle ne  peut  avoir  qu’une  autorité  d’induction,  quel- 
quefois applicable,  et  souvent  hors  de  propos.  Quant 
à M.  Proudhon,  il  tombe  dans  un  excès  opposé,  en  re- 
poussant avec  une  résistance  trop  absolue  l’article  69 1 ; 
d’ailleurs,  plusieurs  de  ses  idées,  en  matière  de  pos- 
session des  usages,  nous  paraissent  inexactes  et  dange- 
reuses : nous  ne  pourrons  donc  acquiescer  à toutes 
les  conséquences  auxquelles  le  conduit  sa  théorie. 

4.01.  Occupons-nous  deM.  Merlin.  Beaucoup  d’an- 
ciennes coutumes  ont  traité  des  droits  d’usage  dans 
les  bois  ; ces  droits,  qui,  dans  une  grande  partie  de  la 
France,  avaient  appelé  la  population  sur  le  sol  des 
campagnes,  et  fait  surgir  au  sein  de  déserts  une  fé- 
conde génération  de  cultivateurs  laborieux,  avaient 
été  formulés  dans  les  statuts  locaux,  avec  soin  et  éten- 
due. Eh  bien  ! toujours  ils  sont  m^lés  dans  des  titres 
dilférens  du  titre  des  servitudes.  Je  me  contenterai  de 
citer  la  coutume  de  Nivernais,  qui  traite  des  usages, 
dans  le  tome  17,  et  des  servitudes,  au  titre  8 ; la  cou- 
tume de  Lorraine,  qui  s’occupe  des  premiers,  au  ti- 
tre i5,  et  des  seconds,  au  titre  i4;  la  coutume  de 
Troyes,  la  coutume  d’Orléans,  etc.,  etc.  (1),  où  l’on 


(1)  Troyes  parle  dej  usages  au  lit.  io,  et  des  servitudes  au  tit,  4- La 
cour  d’Orléaus  parle  des  usages  au  tit.  5,  et  des  servitudes  au  tit.  t3. 
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trouve  la  même  séparation  ; et  cependant  les  rédac- 
teurs de  ces  coutumes  ne  mettaient  pas  en  question 
que  les  droits  d’usage  ne  fussent  des  servitudes,  car 
on  lit  dans  l'article  q du  titre  17  de  la  coutume  de  Ni- 
vernais : « La  jouissance  dudit  droit  de  servitude  ou 
« usage,  par  temps  immémorial,  etiam  sans  titre  ou 
« paiement  de  redevances,  équipolle  à titre,  et  vaut 
« en  possessoire  et  pétitoire  (1)'.  » 

Pourquoi  donc  cette  différence  ? 

C’est  que,  parles  conditions  de  leur  exercice,  de  leur 
établissement  et  de  leur  surveillance,  les  droits  d’u- 
sage sont  différens  des  servitudes  ordinaires.  C’est 
qu  ils  tiennent,  dans  la  catégorie  des  servitudes,  un 
rang  spécial  à cause  de  leur  importance  et  de  la  na- 
ture des  héritages  sur  lesquels  ils  s’alimentent;  c’est 
que,  de  même  que  nous  trouvons  des  principes  divers 
entre  les  servitudes  continues  et  discontinues,  appa- 
rentes et  non  apparentes,  de  même  il  fallait  des  ré- 
glcmens  à part  pour  les  usages  qui,  quoique  servitu- 
des discontinues,  s'exercent  à des  conditions  différen- 
tes des  autres  droits  de  servitude,  à la  famille  desquels 
ils  appartiennent.  C’est  également  par  cette  raison  que 
le  Code  civil  a dit  dans  son  article  636  : « L’usage  des 
« bois  et  forêts  est  réglé  par  des  lois  particulières.  » 

402.  Aussi,  voyez  quel  antagonisme  dans  les  cou- 
tumes, entre  l'établissement  des  usages  par  la  posses- 
sion, et  l’établissement  des  servitudes  par  le  même 
moyen  d’acquérir. 

Dans  la  coutume  de  Châlons,  toutes  les  servitudes 
s’acquéraient  par  la  prescription  décennale  ou  vicen- 
nale  avec  titres,  ou  de  trente  ans  sans  titre  (2),  et  ce- 
pendant le  droit  d’usage  ne  pouvait  être  acquis  que  par 


(1)  Jungt  Bouhier,  sur  Bourgogne,  ch,  6s,  n<>  37. 
(3)  Art.  .44- 
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titre,  ou  paiement  de  redevance  par  trente  ans,  ou 
par  possession  immémoriale  (i).  La  coutume  de 
Meaüx  rejetait  la  prescription  des  servitudes,  à moins 
quelle  n’ait  été  précédée  de  contradiction  (2),  et  néan- 
moins la  possession  immémoriale  y était  admise  pour 
les  droits  d’usage  (3).  La  coutume  de  Nivernais  ad- 
mettait la  possession  immémoriale  pour  les  droits  d’u- 
sage (4),  quoiqu’elle  ne  l’admit  pas  pour  les  servitu- 
des ordinaires  (5).  Au  contraire,  la  coutume  de  Bour- 
gogne ne  voulait  pas  qu’on  put  avoir  usage  au  bois  et 
rivière  banale  d’autrui,  par  quelque  laps  de  temps 
qu’on  en  ait  joui,  sans  en  avoir  titre,  ou  payer  rede- 
vance, quoique  d’ailleurs  il  fut  certain,  dans  cette  cou- 
tume, que  les  autres  servitudes  s’acquéraient  par  trente 
ans  de  possession  : tant  il  est  vrai  qu’il  n’est  pas  exact 
d’argumenter  des  servitudes  ordinaires  aux  servitudes 
de  droits  d’usage  dans  les  bois  (6)  ! ! 

4o3.  Le  même  danger  existe  aujourd’hui;  on  va  en 
voir  la  preuve  manifeste. 

L’imprescriptibilité  des  servitudes  discontinues  or- 
dinaires est  fondée  sur  la  présomption  de  tolérance  et 
de  clandestinité  dont  sont  viciés  les  actes  *possessoires 
par  lesquelsclles  s’exercent  (7).  Ces  actes  sont  souvent 
occultes,  ils  ont  lieu  presque  toujours  à l’insu  du  pro- 
priétaire qui  n’a  pas  les  moyens  de  les  surveiller  ; d’ail- 
leurs, ils  ne  portent  pas,  ordinairement  du  moins,  une 
atteinte  assez  directe  à la  propriété,  pour  qu’on  ne 
consente  pas  à les  tolérer. 


(1)  Art.  567. 

(а)  Art  75. 

(3)  Art.  176. 

(4)  Art.  17  du  eh.  6a. 

(5)  Rrpert.,  v»  Servitude , p.  567  et  568. 

(б)  Lalaure,  lir.  a,  ch.  6.  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  t*  Usage , 
p.  60a. 

(7)  Suprà,  n»  Ï91. 
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En  est-il  de  même  des  servitudes  usagères  qui  s’exer- 
cent sur  les  bois? 

On  sait  que  ces  servitudes  ne  peuvent  se  re'aliser 
sans  délivrance,  même  dans  les  bois  des  particuliers  ; 
les  articles  119  et  120  du  Code  forestier  en  sont  la 
preuve.  Les  droits  de  pâturage,  parcours,  panagc  et 
glandée,  ne  sauraient  être  exercés  que  dans  les  par- 
ties de  bois  déclarées  défensables  par  l’administration 
forestière,  et  les  chemins  par  lesquels  les  bestiaux 
vont  au  pâturage  doivent  être  désignés  par  le  pro- 
priétaire (1).  Aucun  usager  ne  peut  se  servir  lui- 
même,  soit  pour  son  bois  de  chauffage,  soit  pour  son 
bois  de  marronnage,  qu’autant  que  les  arbres  ont  été 
marqués  et  les  coupes  délivrées  par  l’administration 
forestière,  contradictoirement  avec  le  propriétaire  (2). 

Or,  supposons  que  l’usager  offre  de  prouver  que  pen- 
dant trente  ans  le  propriétaire  a consenti  à des  déli- 
vrances annuelles  et  continues,  soit  d’une  partie  de  tail- 
lis pour  affouage,  soit  de  futaies  pour  marronnage  ! 
Une  telle  possession  n’équivaudra-t-elle  pas  à une  con- 
vention? Osera-t-on  parler  de  clandestinité?  Suppo- 
sera-t-on qu’il  y a tolérance  et  familiarité  de  la  part 
du  propriétaire  qui  aurait  consenti  à voir  priver  sa  fo- 
rêt des  essences  les  plus  précieuses  et  des  taillis  qui  en 
font  la  richesse?  Tolère-t-on  par  complaisance  ces  en- 
lèvemens  ruineux  qui  dévorent  l’émolument  du  sol  fo- 
restier? 

Les  droits  du  pâturage  exercés  avec  l’assentiment! 
du  maître,  et  dans  les  conditions  requises  par  le  Coda 
forestier,  ne  pourraient  pas  être  attribuées  davantage 
à la  familiarité.  Soit  qu’il  s’agisse  de  grasse  pâture  ou, 
de  panage,  soit  qu’il  s’agisse  de  vaines  pâtures,  les 


(1)  Art.  ng,  C.  forest. 

(»)  Art.  79  et  no,  C.  forest. 
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forêts  (Mit  trop  à souffrir  de  ces  droits  dévastateurs, 
pour  que  la  tolérance  les  fasse  supporter. 

Nous  disons  donc  que,  dans  ces  hypothèses,  l’arti- 
cle 69 1 du  Code  civil  est  absolument  inapplicable,  et 
qu’il  ne  s’oppose  pas  à la  prescription  trentenaire.  Il 
y a ici  des  circonstances  analogues  au  paiement  des 
redevances  exigé  par  les  coutumes  ; il  y a ce  qui  fait 
éviter  la.  clandestinité  et  remarquer  la  vraie 
science  (1). 

A la  vérité,  s'il  s’agissait  d'une  servitude  disconti- 
nue ordinaire,  rien  ne  remplacerait  le  titre  ; on  ne 
pourrait  pas  s’appuyer  sur  ce  que  le  propriétaire  au- 
rait connu  l'exercice  du  droit  de  passage;  qu’il  l’aurait 
même  toléré,  par  exemple,  en  prêtant  une  clef  de  la 
porte  par  laquelle  il  a eu  lieu  : cette  connaissance,  cet 
acquiescement,  ne  seraient  pas  exclusifs  de  la  familia- 
rité. Il  en  serait  de  même  d’un  droit  de  pâturage  exerce 
partout  ailleurs  que  dans  un  bois,  et  l'on  ne  saurait 
ébranler  par  aucune  considération  les  articles  688  et  69 1 
du  Code  civil,  lesquels  se  refusent  à toute  limitation  ar- 
bitraire. 

Mais  quand  le  droit  d’usage  prend  son  assiette  dans 
•une  forêt,  un  autre  horizon  s’ouvre,  et  il  faut  se  repor- 
ter à l’article  636,  qui  déclare  que  f usage  des  bois  et 
forêts  est  réglé  par  des  lois  particulières.  Les  articles 
688  et  691  fléchissent  donc  ; l’importance  et  la  gravite' 
des  usages  forestiers  en  rendraient  l’application  ab- 
surde (z). 


(1)  Uoy.  Coquille,  sur  Nivernais,  art.  10  du  lit.  17. 

(1)  Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle  décidé  que,  sous  l’empire  de  la 
Coutume  de  Bourges,  qui  avait  une  disposition  conforme  ai)  Code  civ. 
sur  l’imprescriptibilité  des  servitudes,  on  avait  pu  acquérir  un  droit 
d’usage  par  la  possession.  Képcrt. , v»  Usage , sect.  1 , n»  6.  On  peut  y 
joindre  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  19  août  1819  (DalL,  39,  s, 
340;  mais  il  y a de  faux  principes  énoncés  dans  ses  considérans. 
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D’ailleurs,  quand  nous  proposons  de  s’éloigner  des 
articles  688  et  691 , nous  ne  faisons  que  demander, 
pour  les  droits  d’usage  dans  les  forêts,  le  droit  com- 
mun, qui  proclame  la  prescriptibilité  de  tous  les  droits. 
C’est  une  exception  à l’exception  que  nous  revendi- 
quons pour  eux  ; l’article  636  nous  y autorise,  et  les 
anomalies  qu’il  reconnait  dans  leur  nature  ont  cela  de 
singulier,  qu’elles  ramènent  aux  règles  générales. 

Nous  venons  d’expliquer  les  points  sur  lesquels 
nous  sommes  en  dissentiment  avec  M.  Merlin. 

4o4-  Faisons  connaître  maintenant  ce  que  nous 
avons  à reprocher  au  système  de  M.  Proudhon. 

Cet  auteur  ne  se  contente  pas  de  rejeter  l’article  691 
du  Code  civil,  pour  le  cas  où  le  droit  d’usage  s’est 
exercé  au  moyen  de  faits  de  délivrance  qui  font  in- 
duire la  reconnaissance  du  droit  de  la  part  du  proprié- 
taire ; il  veut  encore  qu’on  sc  prononce  pour  la  pres- 
cription, alors  même  qu’il  n’y  a pas  de  délivrance  (1), 
pourvu  que  la  somme  des  émolumens  soit  assez  con- 
sidérable pour  rendre  l’idée  de  précaire  inadmissible. 
Mais  il  y a une  réponse  aussi  simple  que  tranchante 
à cette  exagération  ; c’est  que  la  prise  de  bois  dans 
une  forêt,  sans  délivrance,  et  l’envoi  des  bestiaux  au 
pâturage  sans  les  précautions  contradictoires,  voulues 
par  la  loi,  sont  des  délits.  Le  Code  forestier  est  formel  à 
cet  égard  ; nous  avons  cité  ci-dessus  ses  dispositions  ' 
positives  (2).  Or,  comme  le  dit  Coquille  en  parlant 
précisément  de  cette  matière  (3)  : « Couper,  prendre 
« du  bois,  c’est  délit  dont  procède  l’action  du  droit 
« rom  ain,  arborum  Jiirt'im  cœsarum,  et  ne  serait  pas 
« raison  que  telle  possession  crimineuse  produisit 


(1)  P.  3i8  et  3w. 

(»)  N«  4°3. 

(3)  Sur  Nivernais,  Ait.  17,  art.  1O1 
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« action  et  attribuast  aucun  droit,  selon  la  reigle  du 
« droit  canonique,  qui  dit  que  les  péchez  sont  plus 
« griefs  ès  quels  on  a plus  long-temps  continué  » 
(Cap.  Quant,  extravOg.,  de  Consuetud .)  (t). 

Il  est  vrai  que  M.  Proudhon,  qui  a écrit  avant  la 
promulgation  du  Code  forestier  soutient  que  jamais 
le*  usagers  dans  les  forêts  privées  n’ont  été^lcgalcmcnt 
astreints  à prendre  délivrance  ; d’où  il  suit  que,  dans 
on  système,  le  Code  forestier  aurait  introduit  une 
innovation. 

Mais  à cette  assertion  plusieurs  réponses  se  pré- 
sentent. 

1°  Un  décret  du  17  nivôse  an  l3  avait  statué  que 
le  pâturage  dans  les  bois  des  particuliers  ne  pourrait 
être  exercé  que  dans  les  cantons  déclarés  défensables 
par  les  agens  forestiers.  Toute  jouissance  contraire  à 
cette  disposition  n’a  donc  été  qu’un  délit  punissable, 
une  voie  de  fait  qui  ne  peut  sc  transformer  en  pos- 
session légitime. 

2*  Plusieurs  coutumes  voulaient  que  les  usagers 
ne  pussent  se  servir  de  leurs  propres  mains*,  telles 
sont  celles  de  Lorraine  (2),  de  Nivernais  (3)  et  de 
Sedan  (4).  La  coutume  de  Lorraine  porte  : « Usa- 
« gers  ayant  droit  de  prendre  bois  de  marrormage 
« pour  leurs  bàtimens,  ou  pour  letu's  affouages  ou 
« fournages,  doivent  user  de  ce  droit  en  bon  père  de 
« famille,  et  le  prendre  par  assignat , selon  le  régle- 
« ment  qui  leur  en  sera  donné  par  le  seigneur  haut- 
u justicier  entre  ses  sujets,  ou  le  seigneur  foncier  en- 
« tre  ceux  qui  tiennent  droit  en  usage  de  lui  par  as- 
ti sentiment. 


( ) M.  Merlin  développe  ausui  celte  idée,  Quest.  de  droit , 5 9. 
(1)  Art.  17,  lit.  i5. 

(.3)  TU.  17,  art.  i3. 

({)  TU.  iS,  art.  3o6. 
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« Article  18.  11  fera  le  réglement  tel,  que  l’usager 
« usera  de  bois  mort,  ou  mort  bois,  avant  tous  au- 
« très. 

e Article  20.  Et  se  doit  régler  tellement  que  l’usa- 
« ger  ne  le  prenne  indistinctement  partout,  ains  par 
« lizière,  qui  se  marqueront... 

« Article  21.  Lequel  réglement  s’observera  sem- 
« blablement  à usage  des  bois  taillis. 

« Article  22.  11  y a aussi  réglement  au  bois  de  mar- 
« ronnage,  sçavoir,  que  celui  qui  a droit  d’en  pren- 
« dre  pour  bâtir  n’en  pourra  couper  et  abattre  qu’il 
« ne  lui  soit  marqué  et  assigné.  » 

Nous  lisons  dans  la  coutume  de  Nivernais  : « Usa- 
« giers  ayant  droit  de  prendre  bois  à bastir,  ne  le 
« peuvent  prendre  sans  soi  adresser  au  seigneur  fon- 
« cier,  son  forestier  ou  commis,  pour  venir  marquer 
« et  délivrer  au  lieu  moins  dommageable  dudit  bois 
« usager...  et  si  lesdits  usagiers  prennent  bois  à bas- 
« tir  autrement,  ils  sont  amendables  envers  le  sei- 
« gneur  foncier.  » 

Sur  quoi  Coquille  a écrit  ces  observations  : u Ce  ré- 
« glcment  de  prendre  marque  ne  peut  être  prescrit 
« et  quelquefois,  tenant  les  assises  du  baillage  d 
« Tliianges,y'V«  déclaré  non-recevables  les  posses- 
« s ions  des  usagiers,  par  lesquelles  ils  disaient  avoir 
« joui  par  temps  immémorial  sans  marque;  car  telle 
« possession  emporterait  droit  de  propriété  en  bois  de 
« haute  futaye,  et  la  qualité  d’usagier  qu’ils  avaient  et 
« confessaient  résistait  à telle  possession]  et  prescrip- 
« tion  ; car  la  première  cause  et  commencement  de 
« la  possession  qui  était  en  qualité  d’usagier  reiglait 
« toute  la  suite  de  leur  jouissance.  » 

Il  est  vrai  que  la  coutume  de  Nivernais  ne  parle  que 
dumarronnage;  mais  Coquille  nous  apprend  ccqui  suit: 
« On  allègue  un  arrêt  notable  pour  le  réglement  des 
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« usagiers  qui  ont  ample  et  plein  usage,  par  lequel  ils 
« doivent  prendre  le  bois  par  marque  et  montrée, 
« couper  et  enlever  à tire-haire,  clore  le  bois  coupé, 
« et  laisser  en  chacun  arpent  huit  baliveaux.  Ce  fut 
« entre  le  seigneur  et  les  habitans  de  Saint-Mars,  du 
« i*r  février  1 535,  au  rapport  de  M.  Berruyer,  con- 
« seiller  (i).  » 

Imbert  (2)  enseigne  que  les  arrêts  du  Parlement  et 
de  la  Table  de  marbre  de  Paris  défendaient,  dans  leur 
immense  ressort,  à ceux  qui  avaient  droit  d’usage  dans 
les  forêts , soit  pour  chauffage,  soit  pour  construction, 
de  prendre  le  bois  qui  leur  était  nécessaire,  sans  mar- 
que et  assignat,  et  sans  le  concours  du  forestier. 

Et  c’est  ce  que  confirment  Filleau  (3)  , Saint-  Yon  (4), 
avec  la  plus  grande  précision,  en  se  prévalant  de  plu- 
sieurs arrêts  du  seizième  siècle  (5). 

Une  semblable  jurisprudence  existait  en  Bourgo- 
gne (6)  et  en  Champagne  (7).  Laissons  parler  Legrand  : 

« Il  y a plusieurs  arrêts  qui  ont  défendu  aux  usagers 
« des  forêts  de  couper  bois  et  arbres  qu’auparavant  ils 
u n’eussent  sommé  les  gardes  d’icelles  de  leur  montrer 
« un  certain  lieu  à eux  commode  pour  y couper  le 

« bois en  sorte  que,  quand  bien  même  aucuns  des 

« usagers  auraient  autrement  usé  par  un  temps  irn- 
« mémorial , ils  ne  pourraient  avoir  acquis  aucune 
« prescription  de  cette  mauvaise  jouissance.  Ce  qui  est 
« suivi  par  Carondas,  sur  le  Code  Henri,  liv.  16,  tit.  18, 


(1)  Sur  l’art,  il,  tit.  17. 

(а)  Enchiridium  juris  Galliœ,  r°  Vsus  rei 

(3)  Recueil  général  des  édits , part,  a , L 8,  ch.  3. 

(4)  Recueil  de  réglement  des  eaux  et  forêts,  lir.  3,  t.  a3,  art.  5i, 

(5)  Ce* arrêts  sont  des  a3  mars  1S61,  — i4  et  19  féerier  s54»»  — *549) 
— S55*,  — i55a. 

(б)  Bon  vol,  V»  Usage,  t.  a,  quest.  a,  p.  1196.  Bo  uhier,  ch.  6a , arrêt 
du  11  aoftt  1610. 

(7)  Legrand , sur  l’art.  «68 , glose  a , n°  a4. 
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« des  Eaux  et  Forêts,  art.  i ; Chopin,  lib.  3 , de  Dom. 
« Coron., cap.  17;  Coquille, Papon,  Saint-Yon,  Chenu 
« en  ses  réglemens,  t.  19,  chap.  ioqetsuiv.  (1).  » 

Plus  tard  fut  promulguée  la  fameuse  ordonnance  de 
1669.  Elle  exige  que  les  usagers  dans  les  forêts  de 
l’État  se  fassent  délivrer  les  cantons  de  bois  où  ils  pour- 
ront introduire  leurs  bestiaux  et  leurs  porcs,  sous  peine 
de  confiscation  (2),  et  cette  disposition  est  de  plein  droit 
applicable  aux  forets  privées,  d’après  l’art.  5 du  tit.  26, 
et  l’art.  28  du  tit.  32  (3).  Partout  l’ordonnance  suppose 
la  nécessité  de  la  délivrance  (4),  même  pour  le  bois 
mort  et  le  mort  bois  (5).  C’est  d’ailleurs  ce  qui  avait 
été  prescrit  par  l’ordonnance  de  François  I"  de  janvier 
i52g,  et  l’édit  de  Henri  III  du  mois  de  janvier  i583  (G); 
et  l’on  sait  qu’il  était  dans  l’esprit  et  dans  le  texte  de 
l’ordonnance  de  1669  d’étendre  aux  bois  particuliers 
tous  les  réglemens  relatifs  aux  forets  royales.  — Aussi 
a-t-on  vu  depuis  une  foule  d’arrêts  de  réglement  qui 
ont  imposé  aux  usagers  l’obligation  de  prendre  déli- 
vrance conformément  h cette  ordonnance  de  1669  , 
qu  ils  citent  comme  l’autorité  vivante  sur  la  matièrc(7). 
La  cour  de  cassation  a jugé,  par  un  arrêt  soigneu- 
sement motivé  du  24  août  1820  (8),  que  l’usager  est 
punissable  et  amendable  lorsqu’il  se  permet  de  se  ser- 
vir par  scs  mains,  sans  avoir  demandé  délivrance  au 
propriétaire. 

Il  suit  de  là  «pie  le  Code  forestier  n’a  fait  que  for- 


(i)  toc.  rit. 

(1)  Art.  1 et  3,  tit.  19. 

(3)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  p.  608,  t»  Usage.  Ripert.,  même 
mot. 

(4)  Art.  5 et  7,  tit.  30. 

(5)  Art.  a3,  tit.  5;  art.  33,  tit.  37. 

(6)  Ripert,  et  Quest.  de  droit,  toc.  rit. 

(7)  Voyei-les  au  Ripert,  et  aux  Quest.  de  droit,  loc.  rit. 

(8)  Dali.,  Forils , p.  766. 
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muler  plus  énergiquement  des  règles  existantes  long- 
temps avant  lui,  et  M.  Proudhon  est  peut-être  le  seul 
qui  ait  songe  à les  contester  (i). 

4»5  .Mais  supposons  pour  un  moment,  contre  la  doc- 
trine des  auteurs,  les  dispositions  des  coutumes  et  les 
ordonnances  de  nos  rois,  que  l’usager  reconnu  pour  tel 
qui  aurait  coupé  sans  délivrance  eût  pu,  avant  le  Code 
forestier,  échapper  aux  poursuites  correctionnelles  di- 
rigées contre  lui,  en  disant  : Feci,  sed/urè fcci  : qu'im- 
porte après  tout  ce  point  de  droit  ? Je  conçois  jusqu’à 
un  certain  point  qu’on  se  laisse  désarmer  par  suite  de 
la  faveur  que  mérite  celui  qui,  investi  d’un  droit  sa- 
cre et  non  contesté,  le  dépasse  dans  la  manière  de 
1 exercer.  Mais,  pensons-y  bien,  dans  la  question  qui 
nous  occupe,  le  droit  d’usage  est  nié;  il  ne  repose  pas 
sur  des  titres  : on  invoque  seulement  la  possession 
comme  signe  du  droit  ; on  se  prévaut  de  la  coupe  du 
taillis  et  des  futaies,  ou  autres  actes  de  jouissance,  pour 
passer  du  connu  à l’inconnu,  pour  arriver  du  fait  au 
droit.  Or,  si  le  fait  n’est  qu’un  délit  répété  pendant 
trente  ans,  pourra-t-il  servir  de  fondement  à quelque 
chose  de  légitime?  Non,  sans  doute.  Eh  bien  ! couper 
dans  un  bois  sans  permission,  y introduire  des  bestiaux 
sans  délivrance,  est  un  méfait  que  la  loi  réprime  sévè- 
rement; cest  un  délit  punissable  quand  il  est  isolé  : 
combien  n’est-il  pas  plus  condamnable  encore  par  son 
obstination  et  sa  longue  récidive?  Or,  c’est  là  la  pos- 
session dont  M.  Proudhon  voudrait  faire  sortir  un  droit 
de  propriété  ! ! ! 

4o6.  M.  Proudhon  n’a  fait  qu’une  seule  objection 
qui  me  paraisse  spécieuse  : la  voici. 

Tous  les  auteurs  ont  écrit  que  le  droit  d’usage  de- 
vient prescriptible  par  trente  ans  a die  contradiction^ , 

(’)  f'oy.  ta  longue  dincrlation  , I.  8,  p.  à ,5.. 
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c’est-à-dire  du  jour  où  l’usager  a continué  à couper 
nonobstant  la  défense  qui  lui  en  aurait  été  signifiée 
par  le  propriétaire  de  la  forêt.  Or,  il  n’y  a rien  de  plus 
exclusif  de  la  délivrance  préalable  que  l’opposition  ou 
la  contradiction  du  propriétaire  : donc  il  est  constant, 
en  fait,  que  la  délivrance  n’est  pas  une  condition  né- 
cessaire de  la  légitimité  de  la  possession  (i). 

Mais,  en  y réfléchissant,  cette  objection  se  réfute  avec 
facilité. 

Lorsque  le  propriétaire  contredisait  ou  refusait  la 
délivrance,  l’usager  le  sommait  en  justice  ou  par-devant 
notaire,  et,  huit  jours  après,  il  pouvait  user  de  son 
usage  franchement  et  sans  péril  d'amende  : telles 
étaient  les  dispositions  de  la  coutume  de  Nivernais  (2), 
et  elles  formaient  le  droit  commun  (3).  Pocquet  dit  ex- 
pressément (4)  : « Les  coutumes  établissent  que  l’usa- 
« ger  ne  peut  prendre  bois  sans  s’adresser  au  sei- 
« gneur  foncier,  qui,  selon  différentes  coutumes,  a 
« un  terme  plus  ou  moins  long  pour  accorder,  après 
« lequel  l’usager  a été  autorisé,  par  plusieurs  déci- 
((  sions,  à user  de  son  droit.  » 

Eh  bien  ! si,  dans  le  cas  d’une  telle  contradiction, 
les  usagers  continuent  pendant  trente  ans  à se  servir 
par  eux-mêmes  et  à jouir  apres  les  réquisitions  vou- 
lues par  les  réglemens,  ils  acquerront  la  prescription. 
Telle  est  évidemment  l’espèce  prévue  par  les  auteurs, 
ctla.seule  où  leurs  principes  sur  la  contradiction  puis- 
sent se  réaliser.  Au  surplus,  si  leur  doctrine  avait 
plus  de  portée,  il  faudrait  n'en  tenir  aucun  compte  : 
ce  serait  de  leur  part  un  oubli  ou  une  méprise. 


(1)  Tit.  8,  p.  io3. 

(»)  Tit.  17,  art. 

(3)  Imbert,  Inc.  suprii  cil.  Legrand,  toc.  supra  cil.  Dfniiart , 
v»  Vsagr. 

({)  Lois  forestières,  t.  t,  p.  533. 
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407.  Il  est  deux  autres  points  secondaires  sur  les- 
quels je  crois  devoir  me  séparer  encore  de  M.  Prou- 
dhon. 

i*  Cet  auteur,  entraîné  par  la  lettre  de  l’article  688 
du  Code  civil,  combiné  avec  l’article  691 , ne  croit  pas 
que  le  droit  de  pacage  dans  les  forêts  puisse  s’acqué- 
rir par  la  prescription;  mais  l’article  636  revient  ici 
pour  démontrer  que  ccs  deux  dispositions  ne  doivent 
s’entendre  que  des  droits  de  pacage  qui  s’ex  ercent  hors 
des  forêts. 

Pour  expliquer  la  contradiction  que  cette  exception 
place  dans  sa  doctrine,  M.  Proudhon  dit  : « L’exercice 
« du  pacage  dans  les  bois  déclarés  défens.ables  se  to- 
it 1ère,  parce  qu’il  ne  porte  que  sur  quelques  herbes, 
« dont  l’enlèvement  est  compensé  par  l’engrais  que 
n les  bestiaux  laissent  sur  le  fonds,  en  sorte  que  le  pro- 
« priétaire  n’aurait  pas  d’intérêt  réel  à l’empêcher,  si 
« les  animaux  introduits  dans  la  forêt  étaient  tou - 
« jours  bien  gardés,  si  cette  introduction  ne  devait  ja- 
is mais  être  F occasion  de  débats  d'un  autre  genre.  Il 
« n’en  est  pas  de  même  de  l’usage  à la  coupe  du  bois, 
« parce  que  les  objets  sur  lesquels  il  porte  sont  tou- 
« jours  par  eux-mêmes  d’une  valeur  importante  (1).  » 

Mais,  comment  M.  Proudhon  peut-il  supposer  qu’il 
y a un  seul  propriétaire  qui , aujourd’hui  , avec  le 
soin  jaloux  qui  préside  à la  conservation  des  forêts, 
consente  par  tolérance  à livrer  les  parties  défensa- 
bles  de  son  bois  à la  pâture  des  bestiaux  ? Qui  ne 
sait  que  ces  sortes  de  droits  sont  de  tous  les  fléaux 
les  plus  redoutables  pour  la  conservation  des  essences 
forestières,  sans  cesse  menacées  parla  dent  meurtrière 
des  animaux  et  par  les  délits  de  tous  genres  qui  ac- 
compagnent leur  exercice  ? 


(.)  T.  8,  p.  <58. 
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a*  M.  Proudhon  croit  que  le  droit  d’usage  à l’extrac- 
tion de  la  pierre  ou  du  sable  pour  la  construction  d’un 
édifice,  est  prescriptible  par  trente  ans  (1).  Mais  ici 
ne  se  retrouve  plus  l’article  636,  dont  la  disposition  a 
été  le  point  de  départ  de  notre  argumentation  : nous 
nous  retrouvons  en  présence  des  articles  688  et  691, 
qui  ne  sont  susceptibles  d’aucune  limitation,  et  l’on  ne 
peut  considérer  l’opinion  de  M.  Proudhon  que  comme 
l’effet  d’une  interprétation  indocile  aux  prescriptions 
de  la  loi  (2). 

4.08.  Au  surplus,  avant  de  terminer  sur  la  matière 
de  la  prcscriptibilité  des  droits  d’usage,  je  dirai  qu’il  y 
a un  de  ces  droits  qui,  à moins  qu’il  ne  soit  concédé  à 
perpétuité  pardes  titres  exprès,  me  paraît  par  sa  nature 
être  essentiellement  précaire  : c’est  le  droit  d’affecta- 
tion, dont  le  but  a été  de  procurer  à des  établissemens 
industriels  le  moyen  de  surmonter  les  premières  diffi- 
cultés qui  s’opposaient  à leur  création,  mais  non  pas  de 
leur  servir  de  dotation  irrévocable,  lorsque  surtout  ils 
seraient  en  possession  de  leur  plein  développement  (3) . 
Il  est  donc  difficile  de  trouver  une  pensée  de  perpé- 
tuité dans  la  permission  donnée  par  un  propriétaire 
de  bois  à une  usine,  d’alimenter  son  chauffage  par  une 
affectation.  Par  leur  nature,  les  affectations  n’ont  été 
qu’un  secours  provisoire  accordé  à l’industrie,  et  il 
faut  des  preuves  bien  certaines  pour  les  regarder 
comme  irrévocables  : c’est  en  quoi  le  droit  d’affecta- 
tion diffère  des  droits  d’usage  proprement  dits  (4). 


(»)  P-  454- 

(1)  Mais  la  propriété  d’une  carrière  peut  s’acquérir  par  prescription 
(Dali.,  3i,  i,  91) , pourvu  que  la  possession  soit  publique.  Voy. , en 
effet,  l’argument  qu’on  peut  tirer  du  o“  3qo , suprà. 

(3)  Arrêt  de  Nancy  du  n février  1 833  ( Recueil  des  arrêts  de  cette 
cour,  t.  i,  a*  partie,  p.  6a). 

(4)  Telle  est  la  jurisprudence  de  la  cour  de  Nancy.  Voy.  d’ailleurs 
l'arrêt  précité,  et  le  recueil  de  M.  Baudrillard,  v»  Affectation. 
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6*0  PRESCRIPTION. 

4°9-  H y a une  sorte  d’occupation  qui  est  imposée 
par  la  force  majeure,  et  qui,  sans  pouvoir  être  positi- 
vement classée  parmi  les  possessions  de  pure  faculté 
ou  de  tolérance,  est  aussi  impuissante  que  celles-ci  pour 
l’acquisition  de  la  prescription  ; on  peut  citer  pour 
exemple  le  cas  où  les  eaux  d’un  étang  viennent,  dans 
les  crues  extraordinaires,  se  répandre  sur  le  terrain 
voisin,  et  le  couvrir  pendant  un  temps  plus  ou  moins 
long.  Cette  extension  des  eaux  de  l’étang,  cet  enva- 
hissement opéré  par  elles,  ne  procurent  aucune  pos- 
session à leur  propriétaire  ( i ),  c’est  le  maître  du  champ 
inondé  qui  reste  vrai  et  unique  possesseur  (2). 

De  la  force  majeure  à la  force  employée  par  l’homme 
il  n’y  a souvent  qu’un  pas.  Ceci  nous  conduit  donc  à 
nous  occuper  de  la  possession  violente  et  de  ses  effets  ; 
c’est  ce  qui  fera  l’objet  du  commentaire  de  l’article 
suivant. 

Article  2ü33. 

Les  actes  de  violence  ne  peuvent  fonder  non 
plus  une  possession  capable  d’opérer  la  prescrip- 
tion. 

La  possession  utile  ne  commence  que  lorsque 
la  violence  a cessé. 

SOMMAIRE. 

4 10.  Liaison.  Insuffisance  d’une  possession  viciée  par  la  violence. 
4n.  Définition  de  la  possession  violente.  Exemple  donné  par 
Ulpien. 

4 ia.  Il  y a violence  lorsqu’on  chasse  les  représentons  du  posses- 
seur et  qu’on  se  substitue  à eux. 


(1)  Art.  558,  C.  civ. 

(a)  M.  Pardessus,  Senil.,  p.  4^3.  Ai rél  de  cassation  du  a3  avril  1811 
(Sirey,  i3n  , 1 , 3ia).  Voy.  supra , nu  3 JS. 
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413.  II  n’est  pas  nécessaire  que  celui  qui  a été  chassé  soit  proprié- 

taire; il  suffit  qu’il  soit  possesseur. 

414.  On  est  possesseur  violent  non-seulement  lorsqu’on  exerce  la 

violence  par  soi-mëme,  mais  encore  lorsqu’on  l’exerce  par 
un  mandataire. 

41 5.  Ou  bien  lorsqu’on  approuve  et  ratifie  les  actes  de  violence 

faits  par  celui  qui  a expulsé  le  possesseur. 

41G.  Des  actes  constitutifs  tic  la  violence. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  violence  avec  la  voie  de  fait.  Une 
possession  délictueuse  n’est  pas  toujours  une  possession  vio- 
lente. Il  peut  y avoir  délit  sans  y avoir  violence.  Mais  la 
possession  délictueuse  est  aussi  impuissante  que  la  posses- 
sion violente  pour  acquérir  la  prescription. 

417.  De  la  possession  prise  en  vertu  d’un  titre  extorqué  par  vio- 

lence. Elle  n’est  pas  violente. 

418.  Il  n’y  a de  possession  violente  que  celle  qui  a été  saisie  par  la 

violence  à son  origine.  La  violence  survenue  ex  post  facto 
ne  rend  pas  la  possession  violente. 

419.  Lorsque  la  violence  a présidé  à l’origine  de  la  possession, 

cette  possession  peut  devenir  bonne  pour  prescrire  dès  l’ins- 
tant que  la  violence  a cessé.  Abandon  par  le  Code  civil  des 
principes  du  droit  romain,  et  d’une  opinion  de  Pothier. 

La  question  de  savoir  quand  la  violence  a cessé  dépend  des 
circonstances.  • ’ 

4ao.  Réfutation  de  l’opinion  de  M.  Delvincourt,  qui  a mal  com- 
pris l’article  aa33. 

COMMENTAIRE. 

4io.  Noire  article  déclare  que  les  actes  de  violence 
ne  peuvent  fonder  une  possession  capable  d’opérer  la 
prescription  ; dans  la  possession  comme  dans  les  con- 
trais, la  force  ne  doit  pas  s’entremettre  dans  les  rap- 
ports des  individus  ; elle  vicie  ceux  auxquels  elle  donne 
momentanément  naissance  (1). 

4i  1.  La  possession  violente  est  celle  qui,  par  la  force, 
a dépouillé  l’ancien  possesseur. 

On  peut  posséder  violemment  un  meuble  ou  un  im- 
meuble. 


(1)  Dunnd,  p.  atj. 
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On  possède  un  meuble  avec  violence  lorsqu’on  l’a 
ravi  par  la  force  à celui  qui  le  détenait. 

On  possède  violemment  un  héritage  lorsqu’on  a 
chassé  par  violence  l’ancien  possesseur. 

Ulpien  examine  la  question  suivante  : « Pendantque 
je  m’étais  absenté  pour  aller  au  marché  public,  ou 
tiers  s’est  introduit  dans  mon  domicile , où  il  n’a  ren- 
contré personne  ; peu  de  jours  après  je  suis  revenu,  et 
il  m’a  empêché  de  rentrer  chez  moi.  Possède-t-il  vio- 
lemment ou  clandestinement?  » Ulpien  se  prononce 
pour  la  violence  : Vi  magis  intelligi  possidere , non 
clàm  (i). 

La  raison  de  cette  décision  est  que  le  possesseur, 
étant  sorti  de  son  héritage,  en  conservait  la  possession 
par  la  volonté  qu’il  avait  d’y  rentrer.  Ce  n’est  que  lors- 
que la  force  l’a  empêché  d’y  rentrer  qu’il  a été  dé- 
pouillé, et,  comme  la  violence  a été  employée  pour  ob- 
tenir ce  résultat,  la  possession  de  celui  qui  a pris  sa 
place  est  violente  (2). 

4.12.  Je  possède  violemment  non-seulement  lors- 
que je  dépouille  l’ancien  possesseur,  mais  encore  lors- 
que j’expulse  ceux  qui  tenaient  la  chose  pour  lui  : His 
dejectis,  ipse  de  possessione  dejici  videtur  (3). 

4»  3.  Pour  qu’il  y ait  possession  violente,  il  n’est  pas 
nécessaire  que  celui  qu’on  a dépouillé  soit  proprié- 
taire; il  suffit  qu’il  fut  possesseur  : Fulcinius  dicebat  vi 
possideri , quotiès  vel  non  dominus > quum  tamen  pos- 
sideret,  vi  dejectus  est  (4). 

4i 4*  3e  possède  violemment  lorsque  j’exerce  moi- 
même  les  actes  de  violence,  ou  lorsque  je  les  fais  exer- 


(1)  L.  6,  § i,  D.  de  Acq.  possess. 

(»)  Pothier,  de  la  Possession , n«  ao. 

(3)  L.  1 , 5 « , de  Pî  et  Pi  armatâ, 

(4)  L.  8 , D.  de  TU. 
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cer  par  d’autres  qui  agissent  par  mon  ordre  et  en  mon 
nom  : Dejicit  et  qui  mandat  ( i ). 

415.  Ma  possession  est  egalement  violente  lorsque, 
sans  avoir  donne'  des  ordres  pour  expulser  le  posses- 
seur, je  m’associe  aux  actes  de  violence  qui  ont  amené 
son  expidsion , en  les  approuvant  et  les  ratifiant  (2). 

416.  Pour  qu’il  y ait  violence,  il  n’est  pas  néces- 
saire que  l’on  ait  employé  des  armes  et  un  attroupe- 
ment , ou  qu’il  y ait  eu  des  blessures  et  du  sang  ré- 
pandu (3)  : des  coups,  et  même  des  menaces  capables 
de  faire  impression  sur  un  esprit  raisonnable , consti- 
tuent la  violence,  lorsque  ces  moyens  ont  dépouillé  le 
possesseur  malgré  lui  et  sans  aucun  consentement  de 
sa  part  (4). 

Mais  on  ne  doit  pas  confondre  la  violence  avec  les 
simples  voies  de.fait,  qui  n’impliquent  aucune  idée 
d’emploi  de  la  force  et  de  la  menace,  et  d’une  résistance 
ou  d’un  combat.  Quand  je  me  mets  en  possession  d’un 
immeuble,  sans  lutte  entre  le  propriétaire  et  moi; 
quand  je  m’immisce  de  mon  chef  dans  la  jouissance  de 
la  chose  sans  trouver  d’obstacles , je  commets  une  voie 
de  fait,  puisque  je  donne  satisfaction  à mes  préten- 
tions sans  recourir  à la  justice  ; mais  il  n’y  a pas  la 
violence  ; je  n’ai  commis  aucun  attentat  contre  les  per- 
sonnes ; ce  n’est  pas  la  force  qui  m’a  mis  en  posses- 
sion. On  a vu  ci-dessus,  au  numéro  212,  que  c’est  ce 
que  la  cour  de  cassation  a décidé  par  arrêt  du  20 
août  1822. 


(1)  L.  iSi,  D.  de  lies,  juris.  Junge  1.  i , S t»,  D.  de  Vi  et  Vi 
armai  A. 

(*)  L.  iSi , S i,  de  Reg.  juris.  L.  1 , $ 1 4 , D .de  Vi  et  Vi  armalû. 

(3)  Cœsar  dixit:  m Tu  vim  putas  esse  solitm  si  homines  minera— 
rentur?  » (L.  7,  de  Vi  priaatâ.) 

(4)  Art.  1111  et  ma,  C.  civ.  Pothier,  Possession , n»  a 4.  Cicéron, 
Oraison  pour  Cécina,  n«  7,  8,  14,  i5,  16,  etc. 
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On  ne  doit  pas  non  plus  considérer  comme  faits  de 
violence  ceux  qui,  quoique  délictueux  en  eux-mêmes,  ne 
s’adressent  qu’à  la  chose  et  point  à la  personne.  Ainsi, 
par  exemple,  l’usager  qui  sê  servirait  par  ses  propres 
mains , sans  délivrance  préalable,  commettrait  un 
délit;  mais  ce  ne  serait  pas  une  violence  dans  le 
sens  de  la  loi.  Du  reste,  on  comprend  aisément  que 
la  possession  délictueuse  est  tout  aussi  impuissante 
pour  acquérir  la  prescription  que  la  possession  vio- 
lente (i). 

417.  Si  j’avais  fait  consentir  le  possesseur  à me  faire 
nn  abandon  de  sa  chose , quoique  j’eusse  employé  la 
violence  et  les  menaces  pour  extorquer  de  lui  ce  con- 
sentement, la  possession  de  la  chose  que  j’aurais  ac- 
quise par  cet  abandon  serait  une  possession  injuste  , 
mais  elle  ne  serait  pas  une  possession  violente  ; on  ne 
pourrait  pas  dire  que  celui  qui  a fait  l abandon  de  la 
chose  en  a été  dépouillé.  Non  est  vi  de/cctus  qui 
compulsas  estin possessionem ùiducere  (2).  Pothier  ap- 
prouve cette  décision  (3);  Dunod  est  aussi  de  cct  avis  : 
il  range  la  violence  pour  extorquer  le  contrat  dans  la 
classe  des  vices  personnels  delà  possession,  etnon  dans 
la  classe  des  vices  réels  auxquels  appartiennent  les  pos- 

' sessions  violentes  (4)-  On  ne  peut  se  dissimuler,  en 
effet,  qu’une  telle  possession  est  fondée  en  titre;  seu- 
lement le  titre  est  rescindable. 

418.  Si,  ayant  acquis  sans  violence  la  possession  d’une 
chose,  j’ai  employé  la  force  contre  celui  qui  est  venu 
m’y  troubler,  ma  possession  n’est  pas  pour  cela  une 
possession  violente.  Qui  per  vint  possessionem  sucim 


(1)  Suprà,  n°  4<Ji {,  ce  que  dit  Coquille  de  la  possession  crimineusf - 
(a)  !..  5 , D.  de  Vi  et  Vi  nrmatâ. 

(3)  Loc.  cil.,  n”  a5. 

(4)  P.  ’9-  Jungr  M.  VaeelUe , n»  f>{. 
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retinuerit , Labeo  aitvi  non possidere  (i).  Car  il  n’y 
a de  possession  violente  que  celle  qui  est  acquise  par 
violence  (2);  mais  la  violence  n’est  pas  toujours  défen- 
due pour  conserver  un  droit  légitimement  acquis. 

4iq.  Tant  que  la  possession  est  violente,  elle  ne 
fonde  aucun  droit  : rien  de  légitime  ne  peut  naître 
d’un  fait  contre  lequel  la  loi  proteste  constamment; 
mais,  aussitôt  qu’elle  cesse,  le  vice  est  purgé , et  une 
possession  utile  prend  naissance. 

Dans  le  droit  romain,  l’usucapion  des  choses  volées 
était  défendue  par  la  loi  des  Douze-Tables  et  par  la 
loi  Atinia  ; celle  des  immeubles  possédés  par  force , 
par  les  lois  Julia  et  Plautia  (3).  Cette  prohibition  s’é- 
tendait non-seulement  au  voleur  et  au  ravisseur,  qui 
par  leur  mauvaise  foi  étaient  frappés  d’incapacité  pour 
usucaper,  mais  encore  à tous  les  possesseurs  de  bonne 
foi, à qui  la  chose  volée  ou  possédée  par  force  était  suc- 
cessivement transférée  (4).  Pour  que  la  chose  devînt 
susceptible  d’usucapion,  il  fallait  qu’elle  rentrât  dans 
la  main  de  son  propriétaire  ou  du  possesseur  dé- 
pouillé : Violenter  enini  pessessione  arnissâ,  prias 
quhm  in  domini  potes  totem  perveniat,  usucapio  em- 
ptori  ( ctsi  bond  ftde  mercatus  est),  non  compe- 
tit  (5). 

Ces  principes  ne  sont  pas  suivis  dans  notre  droit; 
aussitôt  que  la  violence  cesse , la  chose  devient  sus- 
ceptible de  prescription.  Notre  article  2233  consacre 


(1)  L.  i,  $ 28 , D.  de  Vi  et  Vi  armalâ. 

(2)  Pothier,  n°  26.  Voy.  suprà,  n°»  *64,  336,  4*8. 

(3)  Caïus,  Inst.,  2,  n°  45.  Julianus,  I.  33,  D.  de  Uturpal.  Venulejut, 

!.  ult,  D.  de  Vi  bonor.  cap.  , 

(4)  Inst.,  de  Usucap.  Caïus,  Inst.,  2,  n*‘  49  et  5o.  M.  Ducaurroy 
Inst,  expliq. , t.  1 , p.  375 , n°*  467  et  $uiv.  Pothier,  Pcmd. , L 3,  p.  >35 
et  i38.  D’Argentré,  art.  262 , v°  Sais/,  art.  3,  nQ  3. 

(5)  Gordien,  1.  5»  C,  de  V su  cap.  pro  emptore.  \ 

I.  4° 
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MMCUPTIOH. 
cette  ancienne  dérogation  aux  lois  romaines  (i),  que 
Pothier  n’avait  pas  aperçue  (i). 

Supposons,  par  exemple,  que  je  chasse  de  sa  maison 
un  propriétaire , et  que  je  m’y  installe  en  maître.  Aus- 
sitôt après  ma  conquête  je  dépose  les  armes,  et  je  jouis 
sans  aucun  appareil  de  force.  L individu  expuisc  pou- 
vait agir  contre  moi  en  réiutégrande  ; la  violence  avait 
cessé;  rien  ne  s’opposait  a ce  qu  il  se  fit  ressaisir  par 
les  voies  légales  ; mais,  au  lieu  de  cela , il  garde  le  si- 
lence , et  rae  laisse  acquérir  la  possession  annale.  Ma 
possession , illégale  dans  le  commencement,  devient  une 
possession  véritable  à compter  du  moment  oii  la  vio- 
lence a cessé  ; ayant  duré  un  an , paisible , publi- 
que , non  précaire , elle  pourra  se  défendre  par  la 
complainte,  même  contre  celui  que  j’ai  dépouille,  sans 
qu’il  puisse  exciper  desa  propriété.  11  y a plus , si  elle 
sc  prolonge  pendant  trente  ans,  elle  me  conduit  à la 
prescription  de  la  propriété  meme.jCjiioi(juc  je  n eusse 
ni  titre  ni  bonne  foi  (3). 

Au  reste,  la  question  de  savoir  quand  la  violence 
a cessé  est  une  question  de  fait,  que  les  juges  décide- 
ront d’apres  les  circonstances.  Il  est  certain  que  le 
vice  de  violence,  qui  ne  s’est  manifesté  que  par  un 
seul  acte  de  dépossession,  est  purgé  par  une  posses- 
sion annale.  Au  bout  de  l’année,  l’ancien  possesseur 
est  déchu  de  ses  actions  • possessoires , et  sa  prescrip- 
tion est  interrompue  (4). 

4:>o.  Quelque  évidentes  que  soient  ces  vérités,  elles 
n’ont  cependant  pas  été  saisies  par  M.  Dclvincourt, 


(i)  M.  Bigot,  Motifs.  Fenet,  p.  58a. 

Voy.  in/rà,  n®  5a?,  son  opinion. 

(3)  M.  Merlin  , Quest.  de  droit,  Triage.  Supplément , p.  45g , 
Col.  i.  Infrà,  n«*  S17  et' 547. 

(4)  Art.  ai43,  C.  cW.,  et  *3,  C.  deptroc.vir. 
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q»i,  trouble  par  le  souvenir  des  lois  romaines,  a échoué 
complètement  dans  l’interprétation  de  l’article  2233. 

« S’il  s’agit  d’un  immeuble  (se  demande  cet  auteur), 
« quand  peut-on  dire  que  la  violence  a cessé ? Comme 
« c’est  le  principe  de  la  possession  quil  faut  considé- 
« rcr  pour  déterminer  son  caractère,  de  là  il  suit  que 
« la  possession,  une  fois  acquise  par  violence,  conti-. 
« nue  d’avoir  le  même  caractère,  quand  meme  elle  de- 
a viendrait  paisible  et  tranquille  par  la  suite.  Ce  pri  n- 
« cipc  est  consacré  d'abord  par  les  articles  223o 
« et  223 1,  qui  prouvent  qu’en  matière  de  possession, 
« c’est  toujours  le  commencement  qu’il  faut  considé- 
« rer  ; et,  en  second  lieu,  par  l’articLc  2233,  portant 
u que  les  actes  de  violence  ne  peuvent fonder  une  pos- 
« session  capable  d’opérer  la  prescription.  Il  suffit 
« donc  que  la  possession  soit  fondée  sur  un  acte  de 
« violence,  pour  qu’elle  ne  puisse  servir  de  base  à la 
« prescription  : Semcl  inter  initia  facta  persévérât . 
« Il  me  semble,  d’après  cela,  qu’il  faut  entendre  la 
« cessation  de  la  violence,  du  cas  où  celui  qui  a acquis 
« la  possession  violente  a acquis  une  nouvelle  posscs- 
« sion  du  même  objet,  à un  nouveau  titre.  Nec  ob- 
« st al  le  second  alinéa  de  l’article  2233,  qui  porte 
« que  la  possession  utile  commence  lorsque  la  vio- 
« Jence  a cessé  ; car  il  y est  dit  : la  possession  utile. 
« Or,  il  résulte  des  lois  précitées,  et  de  l'article  22 33 
« in  prmcipio,  que  la  possession  fondée  sur  un  acte 
« de  violence,  c’est-à-dire  qui  a commencé  par  la  vio- 
« lence,  ne  peut  être  utile  pour  la  prescription.  Donc 
« il  faut  entendre  le  dernier  alinéa  du  cas  où  celui 
« qui  prescrit  l’objet  en  a acquis  la  possession  à un 
« nouveau  titre  ; ou  plutôt,  je  pense  que  cet  alinéa 
« n’a  eu  d’autre  motif  que  d’abroger  le  principe  du 
« droit  romain,  d’après  lequel  le  vice  delà  violence 
« ne  pouvait  être  purgé  que  par  le  retour  de  la  chose 
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« dans  la  main  du  proprietaire  ; tandis  que,  dans  le 
« droit  actuel , il  suffit  que  le  titre  de  la  possession 
« ait  été  interverti,  soit  par  le  propriétaire,  soit  par 
« un  tiers,  pour  que  la  chose  devienne  prescriptible. 
« A la  vérité,  les  motifs  paraissent  dire  le  contraire  ; 
« mais,  encore  une  fois,  comment  déterminer  autre- 
« ment  l’époque  à laquelle  la  possession  cesse  d’être 
« fondée  sur  la  violence  (1)?  » 

J’ai  cité  tout  au  long  ce  passage,  parce  qu’il  offre  un 
exemple  île  la  facilité  avec  laquelle  les  meilleurs  es- 
prits peuvent  quelquefois  obscurcir  par  des  illusions 
les  vérités  les  plus  manifestes. 

M.  Delvincourt  convient  que  l’orateur  du  Gouverne- 
ment a exposé  une  théorie  contraire  à la  sienne  ; et 
voici,  en  effet,  ce  que  disait  M.  Bigot  au  Corps-Légis- 
latif: « Sans  doute,  celui  qui  est  dépouillé  par  violence 
« n’entend  pas  se  dessaisir,  et  si,  lorsqu’il  cesse  d’é- 
« prouver  cette  violence , il  laisse  l’usurpateur  possé- 
« der  paisiblement,  ce  dernier  n’a  encore  qu’une  pos- 
« session  de  mauvaise  foi  ; mais  cette  possession  peut 
« alors  réunir  toutes  les  conditions  exigées  pour  opé- 
« rer  l’espèce  de  prescription  contre  laquelle  l’cxcejj- 
« tion  de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  être  opposée... 
« Ces  motifs  ont  empêché  de  donner  aux  actes  de  vio- 
« lence  sur  lesquels  la  possession  serait  fondée  d’au- 
« tre  effet  que  celui  d’être  un  obstacle  à la  prescrip- 
« tion,  tant  que  cette  violence  dure  (2).  » 

Cette  explication  de  l’article  2233  est  si  claire  et  si 
satisfaisante,  qu’il  n’y  a rien  à ajouter,  et  il  faudrait 
avoir  des  préjugés  bien  enracinés,  pour  répéter  en 
sa  présence,  et  surtout  à côté  de  l’article  2233,  si 
transparent  dans  sa  rédaction,  que  la  violence  ne  se 


(1)  T.  a , p.  628,  notes. 
(1)  Fend,  t,  i5,  p.  S8j. 
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purge  que  par  interversion,  et  qu’autremcnt  elle  est 
indélébile.  Je  sais  bien  que  Pothier  enseignait  tout 
cela  avant  le  Code  civil  (i);  mais  M.  Delvineourt  au- 
rait mieux  fait  d’en  croire  l’article  2233  que  Pothier. 
S il  avait  voulu  y réfléchir  un  instant,  il  aurait  vu 
que  ce  problème,  qui  le  tourmente  tant,  est  le  pins 
simple  de  tous  ; que  la  possession  cesse  d être  vio- 
lente quand  elle  devient  paisible  et  tranquille,  comme 
il  le  dit  lui-même  ; que,  des  cet  instant,  son  origine 
est  effacée,  et  qu’elle  prend  son  fondement  dans  les 
actes  nouveaux  exercés  depuis  la  cessation  de  la  vio- 
lence; actes  qui  ne  se  lient  pas  aux  anciens,  mais  qui 
s’en  détachent,  au  contraire,  et  cherchent  à se  légiti- 
mer en  déposant  les  armes. 

Article  22.34. 

* 

Le  possesseur  actuel  qui  prouve  avoir  an- 
ciennement possédé,  est  présumé  avoir  possédé 
dans  des  temps  intermédiaires,  sauf  la  preuve 
contraire. 

SOMMAIRE. 

4a i-  Liaison.  Présomption  posée  par  l’article  2234.  Nécessité  où  se 
trouve  quelquefois  le  législateur  d’entrer  dans  le  domaine 
des  présomptions,  pour  venir  au  secours  de  la  pratique. 

42a.  La  présomption  posée  par  l’article  aa34  n'est  pas  absolue. 
Elle  cède  à la  preuve  contraire.  Circonstances  nécessaires 
pour  établir  la  discontinuité  de  la  possession. 

4*3.  La  possession  ancienne  ne  fait  pas  supposer  la  possession 
présente.  Erreur  des  anciens  auteurs  conjecturaux.  Esprit 
judicieux  du  président  I’avrc. 

4*4-  La  possession  nouvelle  fait-elle  supposer  l’ancienne? 
Distinction  proposée. 

425.  Lorsque  la  possession  actuelle  est  accompagnée  d’un  titre? 
elle  fait  présumer  la  possession  ancienne. 


(0  In  frit , ip  5»;. 
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426.  Mais,  si  l'on  possède  sans  titre,  il  y a du  danger  à argumenter 

de  la  possession  présente  à la  possession  ancienne. 

427.  Lorsque  la  possession  actuelle  est  accompagnée  de  vestiges 

anciens,  il  faut  se  prononcer  pour  la  continuité.  Renvoi  et 
exemples. 

COMMENTAIRE. 

4.2 1 . Les  articles  223o  et  223 1 nous  ont  montré  des 
présomptions  établies  par  la  loi  pour  décider  si  la 
possession  est  ou  non  à titre  de  propriétaire.  L’arti- 
cle 2234»  abordant  une  autre  condition  de  la  posses- 
sion, donne  une  présomption  qui  touche  h sa  conti- 
nuité. Il  est  emprunté  à la  doctrine  des  anciens  au- 
teurs : « Si  l'on  prouve,  dit  Dunod,  que  l'on  a possédé 
« au  commencement  et  à la  fin,  il  est  hors  de  doute 
« que  l’on  est  présumé  avoir  possédé  pendant  le  temps 
« intermediaire,  suivant  la  règle  qui  dit  *:  Probatis 
« extremis,  prcrsuniuntur  media  (1).  » Cette  maxime, 
donnée  par  les  auteurs  conjecturaux,  se  vérifie  presque 
toujours  en  matière  de  possession  ; le  Code  l’a  érigée 
en  loi.  Des  codificateurs  scrupuleux  lui  en  feront 
peut-être  un  reproche,  en  disant  que  la  loi  ne  devrait  * 
consacrer  que  des  principes,  et  jamais  des  présomp- 
tions ; mais  il  est  des  cas  oii  le  législateur  peut,  sans 
inconvénient, .sortir  de  la  région  élevée  où  l'on  vou- 
drait l'emprisonner;  il  faut  aussi  tenir  quelque  compte 
des  besoins  de  la  pratique,  et  prévenir,  autant  que 
cela  est  possible,  les  écarts  de  l’interprétation.  Du 
reste,  on  remarquera  que  le  chapitre  que  nous  ana- 
lysons abonde  en  présomptions  : sur  huit  articles  qu’il 
contient,  trois  sont  exclusivement  destinés  (2)  à des 
dispositions  de  ce  genre,  et  l’on  ne  s’est  pas  aperçu 


(.)  P.  .8. 

(1)  Art.  aa3o,  a»3i  et  aa34. 
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jusqu’à  ce  jour  qu’aucune  d’elles  ait  fourni  des  moyens 
de  trahir  la  vérité. 

422.  La  présomption  dont  nous  nous  occupon^ici 
doit  être  conférée  avec  ce  que  nous  avons  dit,  aux  nu- 
méros 337  et  suivans,  sur  la  continuité  de  la  posses-' 
sion.  Elle  n’est  pas  absolue,  elle  peut  eéder  à la  preuve 
contraire  ; mais  cette  preuve  incombe  à celui  qui  at-  * 
taque  la  possession  : il  doit  articuler  des  actes  d’inter- 
ruption ; il  doit  justifier  que  la  possession  a manqué 
de  continuité,  et  l’on  sent  qu’il  échouerait  dans  sa  pré- 
tention s’il  se  bornait  à soutenir  le  fait  négatif  d’une 
pure  abstention  de  la  part  du  possesseur  ; car  la  pos- 
session se  conserve  animo , comme  nous  Lavons  ensei- 
gné (1).  11  est  donc  nécessaire  qu’il  prouve  non-seu- 
lement un  repos  du  possesseur,  mais  encore  le  fait 
actif  d’un  tiers  qui  serait  venu  s’entremettre  dans  sa 
jouissance  et  s’en  attribuer  les  profits  (2). 

4s3.  Les  auteurs  conjecturaux  ne  s’arrêtaient  pas  à 
la  présomption  de  jouissance  intermédiaire,  lorsque 
la  possession  était  prouvée  à ses  deux  points  extrêmes. 
Voici,  par  exemple,  une  de  leurs  questions.  La  posses- 
sion ancienne  étant  prouvée,  est-on  censé  possesseur  au 
moment  actuel?  Oui,  répondaient  en  majorité  les  doc- 
teurs : OTim  possessor , hodiè  possessor  prœsumitur,  et 
ex  possessione  de  prœterUo  arguitur  possessio  de  pres- 
senti et  medii  temporis,  nisi  contrarium  probetur  (3), 
C’est  de  la  loi  1 5,  au  Code,  que  les  interprètes  avaient 
tiré  cette  autre  règle.  On  peut  consulter  le  traité  d’AI- 
ciat,  de  Prœsumptionibus  (4),  inséré  dans  la  collection 
intitulée  Tractatus  tractatuum.  Cette  conjecture  était 


(i)  Suprà , n«  33y  et  suiv. 

(a)  M.  Vaieille , nn  35,  t.  i,  p.  36. 
(3)  Dunod,  p.  18. 

({)  lieg.  3,  Prtesumpt.  aa. 


• D gitized  £y  Google 


PRESCRIPTION. 


63» 

d ailleurs  conforme  .au  brocard  rapporté  par  Azon  : De 
prœterito  ad  preesens  prœsumptio  inducitur  (i). 

'Joutefois,  le  Code  ne  la  répète  pas,  et,  quoique  ce 
silence  ne  soit  pas  une  raison  suffisante  pour  la  pros- 
crire, je  pense,  avec  MM.  MaUeville  (2)  et  \ azcille  (3), 
qu’elle  est  bcaucçup  trop  douteuse  pour’  qu’on  puisse 
. l’admettre  avec  la  meme  conliancc  que  la  précédente. 
La  possession  actuelle  ne  doit  pas,  en  général,  se  prou- 
ver par  des  conjectures  : elle  est  unfaitpréscnt  et  patent, 
dont  les  élémensde  justiticalinn  sont  sous  la  main,  et  qui 
doit  ressortir  de  circonstances  palpables,  faciles  à dé- 
montrer. Les  présomptions  ne  seraient  ici  qu’un  moyen 
défaire  céder  la  vérité  à la  fiction,  et  de  dispenser  celui 
qui  allègue  la  prescription  de  prouver  une  possession 
continue  et  non  équivoque  pendant  le  temps  requis 
par  la  loi.  Aussi  le  président  Favre,  ce  jurisconsulte 
si  judicieux  quand  il  parle  dans  son  Code,  a-t-il  dit  : 
Ejc  possessione  quidem  prœtcritâ  et  pressenti  præsu- 
mitur  media;  sed  ex  præterita  non  i>r. esc  miter  nec 
probatur  præsens  aut  contra  (4)-  O11  pourrait  même 
soutenir,  avec  beaucoup  plus  de  vraisemblance,  que 
l’existence  de  la  possession  ancienne,  sans  être  accom- 
pagnée delà  preuve  delà  possession  actuelle,  ne  prouve 
qu’une  chose,  c’est  qu’on  a perdu  la  possession  par  un 
acte  contraire.  C’est  pourquoi  le  président  Favre 
ajoute  (5)  : Ex  possessione  præterita  non  probatur 
dominium , sed  potiàs  probatur  amissa  possessio  per 
acturn  contrariant  subsecutum. 

Je  conçois  que,  lorsqu’il  s’agit  d’une  qualité  de  la 
possession,  on  explique  l’adage  : De  prœterito  ad  prœ- 


(i)  Asonis  Brocardica , p.  rubrica  54. 
(a)  Sur  l’art.  aa34> 

(3)  N°  36,  t.  i. 

(4)  Cod.,  lib.  7,  t.  7,  dcf.  a 3. 

(5)  Loc.  cit. 


CilAP.  Il,  DE  LA  POSSESSION  (art.  2234).  633 

sens  præsumptio  inducitur  : ici  le  brocard  d’Azon  de- 
vient tout-à-fait  rationnel,  et  les  articles  223o  et  223 1 , 
qui  jugent  du  caractère  de  la  possession  par  son  ori- 
gine, n’en  sont  que  la  conséquence;  mais  il  en  est  au- 
trement quand  il  s’agit  de  la  possession  même  et  du 
fait  contesté  de  son  prolongement.  La  raison  indique 
ces  différences,  et  la  jurisprudence  moderne  les  ap- 
prouve. On  peut  consulter  deux  arrêts  de  la  cour 
de  cassation,  des  6 février  et  3 avril  1 833,  qui  ont 
décidé  que  la  possession  actuelle  ne  se  suppose 
pas  par  cela  seul  qu’il  y a eu  possession  ancienne. 
Ces  deux  arrêts  cassent  un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges 
et  un  arrêt  de  la  cour  de  Montpellier  : leur  autorité 
est  donc  imposante,  et  la  raison  y applaudit  (i). 

424.  La  possession  nouvelle  fait-elle  supposer  la 
possession  ancienne  ? 

L’article  22.34  nc  s’occupe  pas  de  ce  cas,  pas  plus 
que  du  précédent,  et  l’on  pourrait,  au  premier  aperçu, 
conclure  qu'il  n’a  pas  entendu  en  tenir  compte.  Cepen- 
dant, réfléchissons  que  nous  sommes  ici  dans  le  vaste 
champ  des  présomptions,  et  que  le  Code  n’a  pu  avoir 
la  prétention  de  formuler  toutes  celles  que  suggèrent 
la  logique  et  la  force  des  choses.  L’article  1 353  auto- 
rise le  juge  à admettre  toutes  celles  qui  sont  graves, 
précises  et  concordantes  : il  n’y  a donc  aucune  fin  de 
non-recevoir  contre  notre  question. 

Pour  la  résoudre,  nous  /crons  une  distinction  dont 
nous  trouvons  la  trace  dans  le  projet  de  Code  civil 
préparé,  en  l’an  8,  par  la  commission  du  Gouverne- 
ment, lequel  contenait  un  article  ainsi  conçu  (2)  : « La 
« possession  actuelle  nc  fait  point  présumer  l’ancienne, 


(1)  Dali.,  33,  1,  170. 

(a)  De  la  Possession,  art.  16.  Fcnct,  t.  a,  p.  4«5. 
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a excepté  (i)  que  le  possesseur  n’ait  un  titre;  auquel 
u cas  il  est  présumé  avoir  possédé  depuis  la  date  de 
« son  titre,  si  le  contraire  n’est  prouvé.  » Arrêtons- 
nous  un  instant  sur  cette  idée. 

4^5.  Si  l’on  possède  actuellement,  avec  un  titre  re- 
latif à celte  possession,  on  est  censé  avoir  possédé  de- 
puis ce  titre  (2).  C’est  le  cas  d’appliquer  le  brocard 
d'Azon  : Prœsumptio  de  prœsenti  ad  prœteritum  in- 
ducitur  (3).  Le  litre  est  une  explication  de  la  posses- 
sion; il  lui  imprime  son  caractère,  et  c’est  par  lui 
qu’on  juge  de  sa  qualité  ; par  contre,  il  est  naturel  de 
conclure  quil  n’a  pas  été  oisif,  et  que  la  possession  ac- 
tuelle se  lie  à une  possession  précédente,  qui  l’a  mis 
continuellement  en  action.  Cette  présomption  a une 
telle  force,  et  elle  est  si  peu  mise  en  doute  dans  la  pra- 
tique des  tribunaux,  que  l’on  voit  presque  toutes  les 
prescriptions  décennales  se  juger  d’après  les  pièces,  et 
sans  enquêtes  préalables  sur  les  faits  de  possession. 
Le  possesseur  a son  titre;  il  jouit  anima  darnini ; il 
jouit  actuellement  : il  n’en  faut  pas  davantage  ; il  y a 
présomption  qu’il  a toujours  possédé,  sans  disconti- 
nuation, depuis  la  naissance  du  titre.  C’est  à celui  qui 
conteste  la  prescription  à contester  aussi  la  continuité 
de  la  possession,  et  à prouver  l’interruption  (4).  Ainsi 
donc,  quoique  l’article  projeté  en  l’an  8 n'ait  pas 
trouvé  place  dans  le  Code  civil,  il  n’en  est  pas  moins 
approuvé  par  la  raison,  et,  à ce  titre,  il  vaut  une  loi 
promulguée. 

4^6.  Mais,  si  l’on  possède  sans  titre,  on  ne  peut  sans 
danger  se  prévaloir  de  l'induction  de  prœsenti  ad  prœ- 
teritum. Celui  qui  allègue  la  prescription  a en  effet 

(1)  l-ocution  TÎcieuse  usitée  dans  le  midi. 

(a)  üunod,  p.  19.  M.  Merlin,  Prc.tcript.,  p.  5n. 

(3)  P.  466.  Suprà,  n®  4 J 3. 

(4)  Voj.,  au  surplus,  ce  que  j'ai  dit  ci-dessus,  n®  aSi. 
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pour  but  de  détruire  un  droit  de  propriété  contraire  à 
ses  prétentions  , de  faire  crouler  un  titre  ou  une  pos- 
session antérieure.  Comment  ce  titre  a-t-il  cessé  de 
se  réaliser?  comment  cette  possession  antérieure  a-t- 
elle  été  tout-à-coup  remplacée  par  une  possession  con- 
traire? à qu’elle  époque  précise  s’est  opérée  cette  révo- 
lution P est-elle  ancienne?  est-elle  récente?  a-t-cllc 
subsisté  pendant  le  temps  voulu  par  la  loi  pour  deve- 
nir légitime?  A toutes  ces  difficultés  le  possesseur  ac- 
tuel ne  saurait  catégoriquement  répondre  par  le  fait 
de  sa  jouissance  présente.  : il  faut  qu’il  remonte  plus 
haut;  sans  quoi,  il  y aura  doute,  et  ce  doute  se  résou- 
dra contre  lui  par  cette  grande  et  invariable  règle,  que 
les  possessions  équivoques  sont  impuissantes  pour  pres- 
crire (i). 

C’est  ce  que  n’avaient  pas  bien  compris  les  cours 
de  Caen  (2)  et  de  Rouen  (3),  qui,  dans  leurs  observa- 
tions sur  le  projet  de  Code  civil  présenté  en  l’an  8 
par  le  Gouvernement,  crurent  que  l’article  cité  au  nu- 
méro précédent  devait  être  retranché  comme  renver- 
sant la  règle  que  le  possesseur  annal  est  présumé  pro- 
priétaire, et  par  conséquent possesseur  ancien;  mais  ces 
scrupules  étaient  sans  fondement.  Quand  le  défendeur 
se  prévaut  de  l’exception  de  prescription,  c’est  qu’il  a à 
lutter  contre  un  demandeur  qui  justifie  saprétention 
par  un  "titre  ou  de  toute  autre  manière  ; sans  quoi,  il 
11’aurait  pas  besoin  de  parler  de  prescription,  il  lui 
suffirait  de  dire  : Possideo  quia  possideo.  On  suppose 
donc  que  la  demande  va  triompher,  parce  que  celui 
qui  revendique  la  chose  a fait  crouler,  par  la  production 


(1)  Dunod,  p.  18.  M.  Merlin,  toc,  rit.  Menochim,  de  Presumpt., 
lib.  6,  cap.  65. 

{1)  Fend , l.  3,  p.  4^9  et  4G0. 

(3)  Fend , t.  S , p.  548. 
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de  titres  sufïisans,  la  présomption  de  propriété  pro- 
visoire qui  s'attache  à la  possession  annale.  On  sup- 
pose que  le  droit  du  demandeur,  prouvé  et  mis  en  lu- 
mière, ne  peut  cire  paralysé  que  par  1 exception  de 
prescription  ; or,  il  est  facile  de  voir  que,  dans  cette  hy- 
pothèse , ce  n’est  pas  avec  line  possession  présente 
qu’on  démontre  l’existence  ancienne  de  la  possession 
destinée  à prévaloir  sur  le  titre  produit  ex  adverse. 
On  n’enlève  pas  à un  titre  de  propriété  sa  puissance 
et  son  énergie  par  des  conjectures  vagues  et  équivo- 
ques. Le  projet  du  Gouvernement  ne  voulait  pas  dire 
autre  chose,  et,  pris  en  ce  sens,  qui  est  le  seul  admissi- 
ble, il  résiste  à toutes  les  critiques;  c'est  pourquoi 
nous  nous  attachons  fermement  à l idéequ’il  proclamait. 

427.  Lorsqu’on  possède  actuellement  sans  titre,  et 
que  la  possession  antérieure  se  signale  par  des  vesti- 
ges de  nature  à en  attester  l’existence  antique,  la  doc- 
trine émise  au  numéro  précédent  n’est  plus  applica- 
ble ; on  rentre  plutôt  sous  l’empire  des  principes  rap- 
pelés au  numéro  4^5. 

Supposons,  par  exemple,  qu’avant  le  Code  civil,  et 
sous  l’empire  d’une  coutume  qui  permettait  1 acquisi- 
tiond’un  droit  de  chemin  par  la  prescription,  un  parti- 
culier établisse  qu’il  a passé  pendant  vingt-cinq  ans, 
antérieurement  au  dernier  trouble  , et  que  les  témoins 
fussent  d’accord  pour  dire  quit  cette  époque  roulée, 
il  y .avait  déjà  un  chemin  frayé,  battu,  empierré,  de 
telle  sorte  qu’il  ressemblait  à une  voie  publique,  et 
que  ce  chemin  servait  exclusivement  pour  le  maître 
de  la  servitude,  et  nullement  pour  le  propriétaire  du 
fonds  servant:  il  est  clair  que,  dans  de  telles  circons- 
tances, l’existence  de  ce  chemin  ferait  supposer  des  ac- 
tes de  fréquentation  antérieurs  aux  vingt-cinq  ans  (1), 


(1)  Suprù , il»  3j{3. 


chap.  ii,  ire  la  possession  (art.  2235).  6^7 
et  que  la  présomption  serait  tout  entière  pour  celui 
qui  allègue  la  prescription.  C’est  ce  que  la  cour  de 
Nancy  a pense'  dans  l’affaire  Viallct,  dont  je  parlais  au 
numéro  338  ; du  moins,  cette  opinion  ressort  implicite- 
ment de  son  arrêt.  Les  vestiges  de  chemin,  étant  plus 
anciensquel’actede  possessionle  plus  reculéatteint  par 
la  preuve  vocale , deviennent  par  eux-mêmes  des  té- 
moins muets  d’iine  possession  préexistante , plus  cer- 
taine encore  que  celle  qui  résulte  dune  enquête  (1). 

Article  aa35. 

Pour  compléter  la  prescription,  on  peut  join- 
dre 11  sa  possession  celle  de  son  auteur,  de  quel- 
que manière  qu’on  lui  ait  succédé,  soit  à titre 
universel  ou  particulier,  soit  à titre  lucratif  ou 
onéreux  (2). 

SOMMAIRE. 

/,*8.  O11  peut  compléter  sa  possession  par  celle  de  son  auteur.  Sens 
étendu  du  mot  auteur  dans  cette  matière. 

429.  Des  successeurs  universels.  Héritiers,  légataires  universels 

succession  vacante. 

430.  Mais  la  jonction  des  possessions  ne  s’opère  qu’autant  qn’il 

n’y  a pas  d’interruption.  L’abstention  momentanée  d’un  hé- 
ritier ne  forme  pas  une  lacune. 

431.  Des  successeurs  particuliers.  Injonction  des  possessions  n’est 

pas  fondée  ici  sur  l’identité  de  personne. 

Origine  de  cette  jonction. 

432.  Conditions  nécessaires  pour  quelle  ait  lieu.  i°  Il  faut  que 

la  possession  dont  on  prétend  s’appuyer  soit  bonne  pour 
prescrire,  et,  de  plus,  que  la  possession  actuelle  qu’on  pré- 
tend compléter  soit  exempte  de  vice.  Sévérité  romaine 
rejetée. 

433.  20  II  faut  que  les  deux  possessions  soient  contiguës. 


(1)  Suprà,  n<»  343  et  345. 

(»)  Cet  article  est  pris  presque  mot  pour  mot  à Dunod , p.  19,  in  fine. 
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434.  3°  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  uniformes  quant  4 

l’objet  possédé. 

/,35.  4°  Il  faut  une  relation  juridique  entre  le  possesseur  actuel  et 
le  précédent  possesseur. 

436.  Différence  entre  les  successeurs  universels  et  les  successeurs 

particuliers,  en  matière  d’accession  de  possession.  Les  pre- 
miers doivent  subir  la  possession  de  leur  auteur;  les  se- 
conds peuvent  la  répudier,  et  commencer  pour  leur  propre 
compte  une  possession  nouvelle. 

437.  Toutefois  d’anciens  auteurs  faisaient  sur  ce  dernier  point  une 

distinction.  Classification  proposée  par  eus  des  vices  de  la 
possession  en  vices  réels,  quasi-réels  et  personnels. 

438.  Ils  veulent  que  les  vices  réels,  tels  que  vol,  violence,  pré- 

caire, passent  au  successeur  particulier  de  bonne  foi. 

43q.  Quid  des  vices  quasi-réels  ? • 

440.  Quid  des  vices  personnels? 

44 1.  Toutes  ces  distinctions  sont  contraires  à la  raison  et  ne  peu- 

vent s’expliquer. 

44».  Toutefois  Dunod  s’efforce  de  les  perpétuer.  Son  autorité  est 
suspecte,  et  il  faut  lui  préférer  celle  de  d'Argenlré,  qui 're- 
jette ces  divisions. 

443.  Application  des  règles  énoncées  aux  n°*  43 1 et  suivons.  — A 

l’acheteur.  — Au  donataire.  — Au  légataire. 

444.  Le  légataire  profite  de  la  possession  de  l’héritier  qui  a détenu 

la  chose  avant  la  délivrance. 

445.  Le  vendeur  qui  reprend  la  chose  parce  que  la  vente  est  résolue 

pour  vice  rédhibitoire  profite  de  la  possession  de  l'acheteur, 
quoique,  dans  le  sens  rigoureux  et  strict,  l’acheteur  ne  soit 
pas  son  auteur.  Mais,  dans  cette  matière,  il  est  auteur. 

446.  Ceci  doit  s’appliquer  aussi  à tous  les  cas  où  le  vendeur  rentre 

dans  la  chose  par  suite  d’une  résolution  de  la  vente. 

447.  L’acheteur  sur  expropriation  forcée  profite  de  la  possession 

dusaisi,  quoique,  à vrai  dire,  ce  ne  soit  pas  le  saisi  qui  vende. 

448.  Le  possesseur  expulsé  qui  se  fait  réintégrer  dans  l’an  et  jour 

profite  de  la  possession  de  l’usurpateur. 

Quid  lorsque  celui  qui  a été  expulsé  obtient  sa  réintégration 
après  l’an  et  jour  et  par  le  pétitoirc  ? Cette  question  divise 
les  esprits. 

449.  Explication  delà  loi  i3,$9,  D.  de  Jcq.  possess.  D'après  Cujas, 

elle  est  toute  favorable  à l'accession  de  la  possession. 

450.  Objection  contre  cette  solution  par  Voët  et  autres  auteurs. 
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(,5t.  Mais  il  faut  se  prononcer  de  préférence  pour  la  loi  romaine 
telle  qu’elle  a été  interprétée  par  Cujas,  d’après  l’imposante 
autorité  des  Basiliques.  Arrêt  de  Bruxelles  conforme  à cette 
opinion. 

45a.  Réponse  aux  objections  de  M.  Merlin. 

453.  Lorsque  le  propriétaire  triomphe  sur  la  revendication  et  ob- 

tient la  restitution  des  fruits,  ij  ne  cesse  pas  uu  instant  de 
posséder. 

454.  L’article  aa43  n’est  uu  argument  qu’autaut  que  le  jugement 

qui  prononce  sur  le  litige  ordonne  la  remise  de  la  chose 
sans  restitution  des  fruits. 

455.  Conclusion  sur  la  position  de  la  question  et  sur  les  principes 

qui  servent  à la  résoudre. 

456.  Réfutation  d’un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  1 a janvier 

j 83a  et  du  rapport  de  M.  de  Broé,  qui  Pa  précédé,  desquels 
il  résulte  que  l’accession  ne  doit  pas  s’opérer.  Exposé  du  fait. 

457.  Mauvais  motifs  donnés  par  les  premiers  juges  et  approuvés 

par  la  cour  de  Besançon. 

458.  Suite. 

459.  M.  de  Broé  a relevé,  dans  son  rapport,  plusieurs  erreurs  de  la 

cour  royale;  mais  il  n’est  pas  resté  lui-même  exempt  de  re- 
proches : d’abord,  il  n’a  pas  aperçu  l’autorité  des  Basiliques. 

460.  Il  croit  k tort  que  la  loi  romaine  est  en  opposition  avec  les 

principes  de  tous  les  temps  sur  l’interruption  de  la  posses- 
sion.  r 

46t.  Celui  qui  perçoit  les  fruits  sans  interruption  est  le  vrai  pos- 
sesseur. Méprise  de  M.  de  Broé,  qui  le  considère  comme 
possesseur  fictif. 

46a.  Exemples  qui  prouvent  qu’un  adversaire  profite  souvent  de 
la  possession  de  celui  qu’il  a vaincu. 

463.  Un  hit  d’interruption  peut  être  rétracté.  Preuves  et  exemples. 
C’est  ce  qui  a lieu  dans  l’espèce.  ‘ 

4«4-  Dissentiment  avec  M.  de  Broé,  qui  pense  que  la  loi  romaine 
doit  être  restreinte  au  cas  de  prescription  décennale,  et 
qu’elle  n'a  pas  trait  à la  prescription  trentenaire.  ’ 

465.  Au  surplus,  il  devient  de  jour  en  jour  plus  difficile  de  fonder 
une  cassation  sur  le  texte  d’une  loi  romaine;  mais  la  cour’ 
de  cassation  s’est  exagéré  les  difficultés  et  les  controverses 
sur  la  loi  en  question. 

4G6.  Si  l’usuqmeur  transige  avec  le  propriétaire  et  lui  rend  les 
fruits,  ce  dernier  profitera  de  la  possession.  Dissentiment 
avec  M.  Merlin. 
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467.  La  possession  de  l’héritier  putatif  compte-t-elle  à l'héritier  réel 
qui  l’évince?  Résolution  affirmative  et  faux  aperçus  de  d’Ar- 
gentré. 

COMMENTAIRE. 

428.  Lorsqu’une  chose  change  de  mains,  les  posses- 
sions diverses  qu’en  ont  eu  les  différons  maîtres  se  lient 
les  unes  aux  autres , et  forment  une  chaîne  non  inter- 
rompue. Cette  théorie,  consacrée  par  l’article  que  nous 
commentons,  émane  du  droit  romain  ; elle  y fut  intro- 
duite par  équité  ( solâ  œqiiitate)  (1),  et  contre  la  sub- 
tilité dudroit  ancien,  qui,  armé  d’interprétations  tou- 
jours rigoureuses,  ne  concevait  pas  que  des  possessions 
diverses  par  les  personnes  fussent  assimilées  à une  pos- 
session continue  et  identique.  A l’époque  de  la  juris- 
prudence classique,  on  la  trouve  écrite  dans  des  lois 
nombreuses  (2).  Ainsi  donc,  celui  qui  se  prévaut  de 
la  prescription  peut  compléter  sa  possession  en  y 
joignant  celle  de  son  auteur. 

On  appelle  auteur,  en  matière  de  prescription,  celui 
dont  on  tient  la  chose  à quelque  titre  que  ce  soit,  soit 
par  l’effet  d’une  disposition  de  dernière  volonté  , soit 
par  contrat,  soit  par  suite  de  quelque  rapport  juri- 
dique : Auctor  (Uitcm  dicitur,  dit  Pothier  (3) , is  a 
quo  rem  acceperis , vel  ex  ullimd  illius  voluntate , 
a>cl  ex  aliquo  negotio  quod  cum  illo  habueris.  On 
appelle  successeur  ou  ayant-cause  celui  à qui  la  chose 
est  transmise  (4).  Les  Romains  employaient  surtout 
le  mot  auctor  pour  désigner  le  vendeur  (5)  ; mais,  ici 


(1)  Scœvola,  I.  1 4 1 D.  de  divers.  Prescript.  Voy.  Connanus,  sur  ce 
teste,  p.  ao6,  n*  5., 

(a)  Jd. , 1.  14,  $ i,  D.  id.  Ulpien,  1.  i3,  $ i , D.  de  Acq.  possess. 

(3)  Pothier,  Pand.,  t.3,  tit.  de  V trbor.  sigr.if. , »“  Auctor,  et  surtout 

p.  i4»,  n»  *44- 

(4)  M°n  Comm.  des  H/rpolh .,  t.  t,  p.  3o5  et  3a6,  note  4- 

(5)  Pothier,  loc.  oit. 
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ce  mot  a une  portée  bien  plus  grande,  comme  nous  al- 
lons le  voir. 

Il  y a des  successeurs  universels  et  des  successeurs 
particuliers.  Examinons  séparément  ce.  qui  concerne 
ces  deux  classes  d’ayant-cause. 

429.  Les  successeurs  universels  représentent  celui 
dont  ils  tiennent  la  place  d’une  manière  tellement 
complète,  quils  ne  forment  avec  lui  qu’une  seule  et 
même  personne  : tels  sont  les  héritiers,  les  légataires 
universels,  la  succession  vacante  (1).  A vrai  dire,  ils 
ne  commencent  pas  une  possession  nouvelle  ; ils  con- 
tinuent la  possession  de  leur  auteur  ; ils  la  prennent 
de  scs  mains  et  la  conservent  avec  les  mêmes  condi- 
tions et  les  mêmes  qualités , de  telle  sorte  que,  si  elle 
était  vicieuse  chez  le  défunt , elle  se  soutient  vicieuse 
chez  l’héritier  (2);  réciproquement,  si  elle  était  juste 
et  de  bonne  foi  chez  le  premier,  elle  se  prolonge  sur 
la  tète  du  second,  legale  et  pure  de  tout  vice,  quand 
bien  même  le  possesseur  viendrait  à connaître  que  la 
chose  appartient  à autrui  (3). 

Dans  le  droit  antejustinien , lorsqu’il  s’agissait  de 
l’usucapion  des  choses  mobilières,  la  possession  de 
l’auteur  de  bonne  foi  était  interrompue  par  la  mau- 
vaise foi  de  son  successeur  universel,  et  ce  n’était  que 
dans  l’usucapion  des  choses  immobilières  que  la  pos- 
session se  continuait  intacte  de  l'auteur  au  successeur, 
malgré  la  mauvaise  foi  de  celui-ci.  Justinien  fit  dis- 
paraître cette  différence;  il  voulut,  dans  un  cascomme 
dans  l’autre,  qu'il  n’y  eut  pas  discontinuation  : Tem- 


(1)  Suprà,  n°  *66.  Paul,  I.  3i.  D.  de  Usurpât. 

(a)  Quurn  guis , dit  Ulpien,  utitur  adminiculo  ex  persond  aucloris 
uti  débet  cum  sud  causé  suisgue  vitiis  (1.  1 3,  J i,  de  Acg.  possess.). 

(3)  Inst. , de  Usucap , J i a.  Paul , I.  a , $ 19 , ü.  Pro  emplore.  Papin, 
I.  11,  D.  de  Dioersis  temp.  prœscript.  Jar.,  I.  aa,  D.  de  Usurp.  Ulp., 
I.  5g,  D.  de  Hrg.  /tins.  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p.  1 4 > , o°*  38  et  3^ 

i»  . 4» 
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pora  continue ntur  (i).  Du  reste,  ce  point,  purement 
historique,  a été  l’objet  de  controverses  nombreuses 
parmi  les  interprètes.  Nous  avons  exposé  ici  l'opinion 
qui  nous  a paru  la  plus  vraisemblable. 

4-3o.  Pour  que  la  possession  du  défunt  se  confonde 
avec  celle  de  l’héritier,  il  faut  qu’il  n’y  ait  pas  eu  d’in- 
terruption civile  ou  naturelle  : Possessio  t estât oris  ità 
heeredi  procedit,  si  medio  tempore  à ntilio  possessa 
est(i).  En  effet,  si,  depuis  sa  mort,  aucunautre  que  son 
héritier  n’a  possédé  la  chose,  la  possession  se  prolonge 
de  plein  droit,  quand  même  la  succession  n’aurait  pas 
été  appréhendée  sur-le-champ;  cela  est  surtout  évi- 
dent dans  notre  jurisprudence  française  où  nous  sui- 
vons la  règle  ancienne  : « Le  mort  saisit  le  vif  (3).  » 

43 1 . Les  successeurs  particuliers,  soit»  titre  onéreux, 
soitàtitrc  lucratif,  peuvent  aussi  joindre  à leur  posses- 
sion celle  de  leur  auteur.  Ici,  011  ne  peut  pas  dire  qu’il 
y ait  une  continuation  de  possession  fondée  sur  l’i- 
dentité de  la  personne , carl’ayant-cause  ne  représente 
pas  la  personne  de  son  auteur , il  ne  succède  pas  à ses 
obligations.  L’auteur  et  le  successeur  peuvent  avoir 


(1)  Inst.}  de  Vsucap.,  $ ■?-  Ecoulons  le  commentaire  de  Janus  à 
Costa  sur  ce  $ : « Scirndum  est  hoc  ohm  in  usucapione  rei  immobih's 
« nceplum  fuisse , ut  bond  fide  possessio  capta  a drfunclo  , non 
m in terrumpalur  malà  fide  successoris , vel  ut  Vapinianus  loi/uitur 
« in  lege  43,  D.  de  Vsucap., mit  continuatio  non  impediatur  haredis 
« scientiâ,  quod  et  Paulus  ait  locum  habere  generatiter  in  omnibus 
< sttecessoribus  qui  vicem  haredurn  obtinent  (1.  a,  Ç Si  defunctus , 
« D.  Pro  emptore )j  et  Hac  scientia  in  re  immobili  sine  ul/d  dubi- 
« tatione  admissa  /bit,  eliam  in  prœscriptione  longi  temporis;  sed 
« aomitti  DOM  POTUIT  in  RE  MOBU.I.  Scientia  enim  successoris  et 
« supervenicus  mata  fides  interrumpil  usucapionem  (I.  Quum  liccres , 
« D.  de  Diocrsis  tempor.  prœscript.).  Quia  rei  mobilis  furtum  facit 
« qui  setens  aiienam  rem  relinet , ex  srntentid  velerum  ( L.  ult. , C 
Vndivi  ),  etc.,  etc.  » M.  Ducaurroy  adopte  cette  opinion,  contestée  par 
Vinnius  (Inst,  expliq. , t.  i,  p.  388). 

(a)  Javolenus , 1.  ao  , D.  de  V surpat. 

(3)  Supra,  n5  a 65.  Polhicr,  Pre  script. , n°  ia5. 
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une  condition  tellement  différente,  que  Souvent  la  pos- 
session de  l’un  et  de  l’autre  ne  se  lie  pas.  Il  y a donc 
là  deux  possessions  distinctes,  qui , dans  certains  cas, 
ont  la  faculté'  de  s’unir  pour  accomplir  le  temps  voulu 
pour  la  prescription.  Inter  venditorem  et  empto- 
rem  conjungi  temporel  divi  Severus  et  Antoninus  res- 
cripserunt  (i). 

On  n’est  pas  d’accord  sur  l'époque  à laquelle  a été  dé- 
finitivement arreté,  dans  le  droit  romain,  le  système 
d’après  lequel  la  possession  du  successeur  particulier 
a pu  s’adjoindre  celle  de  son  auteur.  Quelques-uns,  àla 
tète  desquels  il  faut  placer  Cujas  (2),  ontsoutenu  que  la 
constitution  de  Sévère  ne  devait  se  référer  qu’à  la  pres- 
cription prétorienne,  et  non  à l’usucapion,  et  que  c’était 
Justinien  qui  l’avait  étcndueàl’usucapion.  Mais  on  peut 
opposer  à ce  sentiment,  que  Théophile,  qui  fut  très- 
probablement  l’un  des  rédacteurs  des  Institutcs , sup- 
pose dans  son  commentaire  que  la  constitution  de  Sé- 
vère embrassait  l’usucapion  ; et  cette  opinion,  si  grave, 
se  fortifie  d’un  texte  de  Paul  (3).  Ce  serait  donc  sous 
cet  empereur  que  l’accession  de  la  possession  entre  un 
ayant-cause  et  son  auteur  à titre  singulier  serait  deve- 
nue unerèglcde  l’usucapion.  Cette  règle,  si  équitable, 
a toujours  été  fondamentale  dans  le  droit  français  , et 
notre  article  la  consacre  avec 

432.  Mais  voyons  quelles  conditions  sont  nécessaire^ 
pour  que  le  successeur  particulier  puisse  joindre  à sa 
possession  celle  du  précédent  possesseur. 


11  faut  : 1 0 que  la  possession  dont  ou  prétend  s’ap- 
puyer soit  une  possession  bonne  pour  prescrire.  Nec 


(1)  Inst.,  5 >3,  de  Usucap, 

(a)  Notes  sur  lés  Inst. , au  lit.  de  Usucap. 
(3)  L.  a,  S >0 » b.  Pro  implore. 
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vitiosce  quidern  possession i nlln  potest  accedere,  nec 

VITIOSA  El  QIIÆ  VITIOSA  NON  EST  (i). 

Ainsi,  elle  ne  doit  être  ni  violente,  ni  clandestine, 
ni  précaire.  Quum  quis  utitur  adminiculo  ex  persond 
auctoris , uti  debet  cum  sud  causd  suisque  vitiis.  De- 
nique  addimus  in  aecessione  de  vi  ,et  clam  et  pre- 

CARIO  VENDITORIS  (2). 

Cette  règle  était  appliquée,  danslcdroit  romain,  avec 
la  plus  grande  sévérité  à l’égard  de  l'usucapion.  Ainsi, 
si  parmi  plusieurs  ayant-cause  successifs  il  s’en  trou- 
vait un  qui  était  de  mauvaise  foi,  il  rompait  la  chaîne 
de  la  possession,  et  celui  qui  venait  après  lui  devait 
commencer  une  prescription  nouvelle;  par  exemple  , 
P ri  mu  s vend  à Secundus,  Secundus  à Tertius,  Ter- 
tius  à Quartus,  Quartus  à Quintus  : si  tous  sont  de 
bonne  foi , Quintus  profitera  de  la  possession  de  ses 
quatre  prédécesseurs  ; mais  supposez  que  Tertius  soit 
de  mauvaise  foi , Quintus  ne  pourra  se  prévaloir  que 
de  la  possession  de  Quartus  : celles  de  Prieurs  et  de  Se- 
cundus, quoique  de  bonne  foi,  lui  seront  inutiles,  parce 
qu’ell  es  sont  séparées  de  la  sienne  par  celle  de  Tertius, 
qui  est  de  mauvaise  foi  et  qui  rompt  la  continuité.  — 
Neque  dubium,  dit  Voct,  quin  et  plurium  succes- 
soral mparticularium  possessio  rectè  jungatur,  si  modo 
nullus  intermedius  in  mahî  Jide  faerit.  II inc,  si  pri- 
mas secundo  rem  vendiderit  et  tradiderit,  secundus 
tertio,  tertius  quarto,  quartus  quinto,  et  omnes  si  bond 
Jide fuerint,  quintus  hic  non  modo  quarti,  sed  et  tertii 
et  secundi  et  primi  aecessione  utetur.  At  si  tertium  in 
malà  fide  concipias fuisse , rcliqnos  omnes  in  bond  Jide, 
quinto  solo  quarti  possessio  pt  oderit  ; non  item  tertii, 
aut  eoruni  qui  tertium  antecesserunl  (3). 

(i)  Ulp.,  I.  i3,  5 1 3 9 D.  de  Acq.  possess. 

(a)  Ulp.,  . i3,  $ t,  D»  de  Acq.  possess,  • 

(3)  De  Vsump . , n°  îG. 
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El  cependant  dans  le  droit  romain,  comme  sous  le 
Code  civil , on  décidait  qu’il  suffisait  que  la  bonne  foi 
eut  existé  au  commencement  de  la  possession  (arti- 
cle 2269);  mais  on  restreignait  cette  règle  au  cas  où  l’on 
possédait  soi-mème  sans  discontinuité  et  sans  s’aider  de 
la  possession  d’un  prédécesseur.  11  en  était  autrement 
dans  les  accessions  de  possession , et  ce  qui  eut  été  lé- 
gitime dans  le  cas  où  l’on  aurait  possédé  soi-même , 
était  jugé  plus  sévèrement  quand  on  voulait  profiter 
de  la  possession  d’un  autre. 

11  ne  faut  pas  s’étonner  dès  lors  de  cette  décision 
donnée  par  Ulpien  (i)  : 

J’affranchis  un  esclave,  en  me  réservant  la  propriété 
de  son  pécule  ; mais  cet  esclave  retient  un  effet  qui  en 
faisait  partie,  et  le  possède  clandestinement;  quelque 
temps  après  je  reprends  de  ses  mains  la  possession  de 
l’objet  en  question  (rétracta  possessions ) : pourrai-je 
faire  servir  pour  la  prescription  le  temps  pendant  le- 
quel l’affranchi  a possédé?  Non,  répond  le  juriscon- 
sulte, car  sa  possession  a été  clandestine  (2). 

Il  est  vrai  qu’en  thèse  ordinaire,  on  pourraitobjecter 
que  cette  clandestinité  étant  relative  à moi  seul,  le  tiers 
contre  qui  j’entends  prescrire  ne  pourrait  pas  s’en  faire 
un  moyen  de  critique  (3)  ; mais  il  s'agit  ici  d’accession 
de  possession,  et,  dans  les  principes  du  droit  romain, 
il  faut  que  la  possession  dont  on  veut  profiter  ail  une 
bonté  absolue. 

Quoi  qu’il  en  soit,  je  doute  que  ces  décisions  soient 
admissibles  dans  le  droit  français.  Dès  le  moment 
qu’on  succède  à une  personne,  même  à titre  singulier, 


(1)  !..  1 3,  S D.  de  Au/.  pnssess. 

(»)  Voy.  Cujis,  Récit,  solenn.  sur  celle  loi.  Infra,  n°  466. 
(.3)  Supra , n°  3}i. 
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on  doit  pouvoir  se  servir  de  sa  possession  toutes  les 
fois  que  le  vice  qu’on  peut  lui  reprocher  n’empêche  pas 
la  prescription  d’après  les  règles  generales.  Ainsi,  dans 
l’exemple  donne'  par  Voët,  je  ne  comprends  pas  pour- 
quoi la  mauvaise  foi  d’un  possesseur  intermédiaire  em- 
pêcherait la  jonction  des  possessions  de  bonne  foi  qui 
ont  précédé  ; car  il  suffit  que  la  bonne  foi  ait  existé  au 
commencement,  et  la  mauvaise  foi  survenue  plus  tard 
ne  vicie  pas  la  possession.  Qu’importe  donc  que  l’un 
des  possesseurs  soit  de  mauvaise  foi,  si  sa  possession 
n’est  pas  celle  qui  ouvre  le  temps  de  la  prescription  (i  ) ? 

Du  reste,  si  la  prescription  dont  on  se  prévaut  est 
la  prescription  trentenairc,  on  ne  s’inquiétera  pas  de 
la  bonne  foi  : la  possession  dont  on  fait  l’adjonction 
à la  sienne  sera  valable  si  elle  réunit  les  conditions 
voulues  par  l’article  2229. 

Par  réciprocité,  il  faut  que  la  possession  actuelle 
qu’on  prétend  compléter  soit  une  possession  exempte 
de  vice  : on  en  a vu  tout  à l’heure  b décision  portée 
par  Ulpien,  dans  la  loi  1 3,  § I . 

Ici  se  retrouvait  la  sévérité  romaine  dans  l’accession 
de  la  possession. 

Par  exemple,  vous  commencez  à prescrire  avec  ti- 
tre et  bonne  foi  un  objet  dont  vous  n’étes  pas  proprié- 
taire ; vous  me  vendez  ensuite  cette  chose  : si  je  suis 
de  mauvaise  foi,  connaissant  que  la  chose  était  à au- 
trui, ma  possession  ne  pourra  se  fortifier  de  la  vôtre; 
votre  juste  possession  ne  s’adjoindra  pas  à la  mienne, 
qui  est  de  mauvaise  foi.  C’est  la  décision  de  Paul.  Si 
eam  rem  quam  pro  emptore  usucapiebas  sc  ienti  mihi 
cüienam  esse  vendideris,  non  capiam  usu  (2).  Il  est 
inutile  de  dire  qu’elle  n’était  applicable  qu’au  cas  de 


(t)  Voj.  U fin  de  ce  numéro. 

(ï)  L.  » , S *9»  D.  Pro  emptore. 
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prescription  décennale  et  viccnnale,  où  la  bonne  fol 
était  necessaire  chez  les  Romains  comme  chez  nous. 

Voici  donc  quelle  était  l’anomalie  de  ce  système. 
Si  vous  aviez  continué  à posséder,  et  que  vous  eussiez 
connu  le  droit  d’autrui,  vous  auriez  pu  prescrire  par 
dix  et  vingt  ans,  à cause  de  votre  bonne  foi  originaire  ; 
mais  moi,  qui  vous  représente  et  à qui  vous  transmet- 
tez vos  droits,  je  ne  pourrai  pas  prescrire,  parce  que 
ma  possession  n’est  pas  de  bonne  foi,  quoiqu’elle  ne 
soit  qu’une  continuation  de  la  vôtre,  qui  'estpure  de 
tout  vice. 

Et,  en  cela,  le  successeur  à titre  singulier  différait, 
suivant  les  principes  du  droit  romain,  du  successeur 
universel,  lequel,  quoiqu’il  eut  connaissance  que  la 
chose  n’appartenait  pas  au  défunt,  pouvait,  en  conti- 
nuant de  la  posséder,  l’acquérir  parla  prescription  (1). 
Les  interprètes  ont  cherché  à donner  une  bonne  rai- 
son de  cette  différence;  ils  ont  dit  que  la  possession  de 
l’héritier  n’est  pas  une  possession  nouvelle  ; que  c’est 
comme  si  le  défunt  eût  continué  à posséder,  et  que 
l’identité  du  successeur  et  du  testateur  empêche  que  la 
survenance  de  mauvaise  foi  ne  soit  à considérer  ; tandis 
que,  dans  le  cas  de  successeur  à titre  singulier,  il  y a 
deux  possessions  qui,  toutes  deux,  doivent  être  pures 
pour  s’appliquer  l une  sur  1 autre.  Mais  cette,  explica- 
tion me  parait  ne  rien  expliquer,  et  j’avoue  ne  pas  en 
comprendre  le  mérite.  Quand  la  loi  autorise  la  conjonc- 
tion des  possessions,  elle  entend  que,  liées  ensemble, 
elles  ne  feront  qu’un  tout  indivisible,  tout  aussi  bien 
que  si  la  meme  personne  eût  possédé  sans  interrup- 
tion. Eh  bien  ! c’est  ce  tout  qu’il  faut  juger  dans  son 
ensemble,  et  non  en  le  fractionnant;  or,  si  l’on  trouve 


(1)  L.  »,  S 19,  D.  Prp  emplore.  Pothier,  Pand.,  t.  3 , p.  i<3  , n»  <7 , 
noie  6.  . , 
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la  bonne  foi  à son  origine,  n’est-il  pas  indifférent 
qu’une  des  possessions  ultérieures  soit  empreinte  de 
mauvaise  foi  ; n’est-ce  pas  parle  commencement  qu’on 
juge  de  la  légitimité  de  la  possession  pour  prescrire?  Je 
pense  donc  que,  sous  le  Code  civil,  il  n'y  a aucune  dif- 
férence à faire  à cet  égard  entre  les  successeurs  uni- 
versels et  particuliers,  et  que  la  survenance  de  mau- 
vaise foi  ne  nuit  pas  plus  aux  uns  qu’aux  autres  (i). 

Cette  opinion  vient,  du  reste,  d’être  soutenue  sans 
contradiction  devant  la  cour  royale  de  Nancy,  dans 
l’espèce  suivante.  La  princesse  de  Poix  possédait  un 
bien  provenant  d’une  concession  du  domaine  de  l’E- 
tat; croyant  à tort  quelle  était  propriétaire  incommu- 
table  de  cet  immeuble,  elle  le  vendit  à un  tiers  de 
bonne  foi,  qui  commença  à prescrire  par  dix  ans  avec 
titre.  Plus  tard,  la  princesse  de  Poix  ayant  acheté  par 
un  contrat  nouveau  le  bien  dont  il  s’agit,  prétendit  rat- 
tacher sa  possession  à celle  de  son  vendeur,  et  conti- 
nuer la  prescription  dont  l’origine  reposait  sur  la  tête 
de  ce  dernier.  Tout  le  monde  fut  d’accord  pour  penser 
qu’elle  le  pouvait,  d’après  les  articles  2235  et  2269 
combinés  (2). 

433.  2*  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  conti- 
guës, c’est-à-dire  qu’elles  soient  juxta-posées  sans  in- 
terruption civile  ou  naturelle  (3). 

Nous  avons  vu  au  numéro  43o  une  règle  semblable 
donnée  pour  le  successeur  universel  ; voici  un  exem- 
ple proposé  par  Ulpien,  pour  le  successeur  particu- 


(t)  Jungc  M.  Dalloi , Prescript.,  p.  a5t  , n»  »5.  M.  Vaxeille , u®  4q6> 
t.  1.  Voy.  Infrà , n®*  gîysel  y iH.  Conlrà,  IJ.  Delvincourl,  I.  a,  p.  658, 
note». 

(a)  Voy.  infrà,  n®  qt  i , la  confirmation  de  ceci,  avec  une  hypothèse 
qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  cas  dont  je  viens  de  parler. 

(3)  D’Argcntré,  sur  Bretagne,  art.  a-a, glose,  ou  autres,  n®  6,  p.  îabX 
l'Ip. , I.  s3,  $ Çuœsêtum  , D.  de  Acq,  possess. 
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lier  ( 1 ) - J’emprunte  le  commentaire  de  Cujas,  adopté 
par  Pothier;  le  texte  d’Ulpien  est  très-difficile  îi  com- 
prendre, à cause  de  son  laconisme  exagéré. 

Je  possède  de  bonne  foi  un  esclave  appartenant  à 
Titius,  et  cet  esclave  achète  une  chose  dont  il  prend 
possession  en  mon  nom  ; plus  tard,  je  découvre  que  cet 
esclave  n’est  pas  à moi,  et  Titius  le  reprend  avec  la 
chose  qu’il  a acquise  : Titius  ne  pourra  pas  profiter  de 
ma  possession.  Quelle  en  est  la  raison?  Cest  quil  ny 
a d’accession  de  possession  possible  qu’autant’quc  les 
possessions  s’enchaînent  et  descendent  d’une  personne 
à l’autre  par  une  suite  non  interrompue.  Non  est  ac- 
cessio,  dit  Cujas,  nisi  possessionem  série  et  ncxu  quo- 
dam  quasi  copulatœ  et  colligalœ  inter  se  conimecnt  ab 
und  personnâ  ad  aliarn , ab  uno  ad  alium,  nulla  ex- 

TRINSECUS  ACCIDENTE  CAUSA,  QUAM  CONTINUATA  SERIE. 

Or,  il  y a ici  une  cause  étrangère;  Titius  ne  tient  pas 
sa  possession  de  moi,  il  la  tient  de  la  loi  qui  veut  que 
l’esclave  acquière  pour  son  maître  : je  me  trouve 
comme  obstacle,  comme  rompant  le  lien. 

Au  surplus,  il  est  inutile  d’ajouter  qu’une  possession 
simplement  vide,  comme  dans  le  cas  d’une  héridité  ja- 
cente,  n’est  pas  une  possession  discontinue  (2). 

434.  3°  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  uni- 
formes quant  à l’objet  possédé;  car,  si  l’auteur  n’aVait 
possédé  qu’un  démembrement  de  la  propriété,  le 
successeur  ne  pourrait  se  prévaloir  de  cette  posses- 
sion pour  prescrire  la  propriété  pleine  (3). 

435.  4®  Il  faut  qu’il  y ait  entre  le  possesseur  ac- 
tuel et  le  précédent  possesseuPlinc  relation  juridique. 


(1)  !..  i3,  S 3,  Je  Acq.  possess.  Combine*-!»  avec  le  n°  435. 
(3)  /</.,  Dunod,  |>.  *0.  Suprù,  n°  fîo. 

(3)  Dunod  , p.  io. 
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car,- s’ils  se  trouvaient  juxta-posc's,  sans  un  lien  de 
droit,  l’union  ne  pourrait  s’opérer  (i). 

Par  exemple,  Pierre  usurpe  la  possession  d’un  do- 
maine et  en  jouit  pendant  six  ans;  à mon  tour,  je  l’ex- 
pulse violemment  ou  par  voie  de  fait,  et  je  jouis  pen- 
dant vingt-quatre  ans  : ma  possession  ne  pourra  s’ad- 
joindre celle  de  Pierre,  car  il  n’y  a entre  nous  aucun 
rapport,  nous  sommes  étrangers  l’un  à l’autre. 

436.  Il  y a,  du  reste,  une  grande  différence  entre  la 
position  des  successeurs  universels  et  des  successeurs 
à titre  particulier,  en  ce  qui  concerne  la  jonction  de 
la  possession. 

Nous  avons  dit  que  le  vice  de  la  possession  de  l’au- 
teur se  transmet  à son  successeur  universel,  qui  le  re- 
présente, et  est  considéré  comme  formant  avec  lui  une 
même  personne  (2). 

Mais  le  successeur  particulier  n’est  pas  tenu  du  vice 
de  la  possession  de  son  auteur,  car  il  ne  succède  ni 
à la  personne,  ni  aux  obligations  de  celui-ci  ; vous  êtes 
possesseur  précaire  et  vous  me  vendez  la  ch  ose  comme 
vous  appartenant  : je  ne  suis  pas  pour  cela  considéré 
comme  possesseur  précaire  ; je  commence  pour  mon 
compte  une  possession  animo  dornini  (3).  De  même, 
j’achète  d’un  possesseur  violent  l’immeuble  qu’il  a 
usurpé  par  la  force;  le  vice  de  violence  ne  se  transmet 
pas  avec  le  contrat  qu’il  m’a  passé;  nos  deux  possessions 
auront  des  caractères  différens,  et,  si  elles  ne  peuvent, 
pas  se  joindre  à cause  du  vice  qui  infecte  celle  de  mon 
auteur,  elles  ne  seront  pas  non  plus  solidaires  l’une  de 
l’autre,  et  la  mienne  suivra  son  cours  sans  subir  la  res- 
ponsabilité de  celle  qui  Aura  précédée  (4  ). 


(1)  Dunod , p.  in. 

(1)  Supra , n«  459-  tnfrà,  »rt.  n»  SiS. 

(3)  Art.  »»3g,  n°  5i  5. 

(4)  Pothier,  Prête ript.,  n»  lia. 
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Ces  principes  n’étaient  pas  toujours  suivis  dans  l’an- 
cienne jurisprudence.  Certains  auteurs  pensaient  qu’il 
y avait  des  vices  qui  se  transmettaient  aux  successeurs 
particuliers  : cela  tenait  à une  théorie  particulière, 
qu’il  convient  d’exposer. 

437.  Suivant  une  doctrine  empruntée  au  droit  ro- 
main, on  divisait  les  vices  de  la  possession  nécessaire 
pour  prescrire,  en  vices  réels  et  vices  personnels. 
Plus  tard,  on  introduisit*  une  troisième  classe,  celle 
des  vices  quasi-réels  ; leur  résultat  était  le  même  que 
celui  des  vices  réels,  mais  la  considération  de  la  per- 
sonne était  leur  cause. 

On  appelait  vices  réels  ceux  qui  étaient  inhérens  à la 
chose,  et  qui  la  suivaient  en  quelques  mains  quelle 
passât  ; de  telle  sorte  que,  tant  quelle  nctait  pas  purgée 
de  leur  contagion,  elle  restait  imprescriptible  par  dix 
et  vingt  ans  ; mais  ils  n’étaient  pas  un  obstacle  à la 
prescription  trentenaire. 

On  appelait  vices  personnels  ceux  qui  découlaient 
du  fait  de  la  personne,  mais  qui  ne  la  dépassaient  pas 
et  ne  venaient  jamais  s’imprimer  sur  la  chose.  Le  nou- 
veau possesseur  la  prescrivait  sans  obstacle  par  dix  et 
vingt  ans. . 

Les  vices  quasi-réels  empêchaient  la  prescription, 
non  pas  qu’ils  corrompissent  la  possession  même,  mais 
en  considération  de  la  personne  privilégiée  mineure  ou 
autre,  en  faveur  de  qui  la  prescription  ne  courait  pas. 

438.  Parmi  les  vices  réels  on  comptait  le  vol  (1),  qui, 
d'aprèslaloi  des  Douze-Tables,  rendaitla  choseimprcs- 
criplible,  même  entreles  mains  du  tiers  qui  venait  à la 
posséder  debonne  foi.  Comme  je  l'ai  dit  ailleurs,  pour 
que  ce  vice  disparut , il  fallait  que  la  chose  revint  en- 


(1)  Suprà,  n«  £19. 
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trc  les  mains  de  son  maître , sans  quoi  ce  dernier  pou- 
vait toujours  la  revendiquer. 

La  violence  étailaux  immeubles  ce  que  le  vol  était  aux 
meubles.  Je  parle  de  la  violence  qui  parvenait  à saisir 
la  chose,  et  à la  conquérir  par  l’expulsion  du  maître. 
L’école  l’appelait  : Vitium  vis  eæpitlswœ  ou  abla- 
tivœ  (i). 

Le  précaire  était  aussi  considéré  comme  vice  réel , 
lorsque  celui  qui  détenait  à Ce  titre,  intervertissant*  sa 
possession , ne  restituait  pas  la  chose  au  concédant  qui 
la  demandait,  et  voulait  joindre  la  possession  appelée 
naturelle  à la  possession  dite  civile. 

Dans  tous  ces  cas,  le  successeur,  même  debonnefoi, 
ne  pouvait  prescrire  par  l’usucapion , œternitate  vitii. 

439.  Les  vices  quasi-rcels  affectaient  les  choses  des 
mineurs,  celles  du  domaine  royal , de  l’église  (2). 

44°-  Les  vices  personnels  étaient  ceux  qui  prenaient 
leur  source  dans  la  fraude  et  le  dol.  On  décidait  que  le 
dol  qui  était  cause  du  contrat  ne  le  rendait  pas  nul  de 
plein  droit,  et  que  le  tiers-possesseur  pouvait  prescrire 
sans  difficulté.  Baldeappelaitcevice  persanalissime (3) . 

On  considérait  aussi  comme  personnel  le  vice  de 
quasi -violence , c’est-à-dire  celui  qui  avait  lieu  lors- 
que, me  mettant  en  possession  d’un  héritage  que  je 
trouve  vide  , j’expulse  ou  je  repousse  le  maître  quand 
il  arrive.  Là  dessus  l’école  s’étendait  à perte  de  vue  en 
commentaires  subtils,  dont  je  fais  grâce  au  lec- 
teur (4). 

C’était  aussi  un  vice  personnel  que  celui  qui  consis- 


(1)  Bariole  , sur  la  loi  Si  t/uis  ernptionis , $ Sed  hoc , C.  de  Prœs — 
cripi 3o  annor. 

(a)  Bariole,  L.  Pompnnius , $ Quurn  qui* , D.  de  Acq . possess. 

(3)  Sur  la  loi  Viiia , C.  de  Acq.  passes*. 

(4)  Bariole,  loc.  ciL , cl  tous  le*  glossateurs  , sur  la  loi  Oàrn  possi — ’ 
dcrc  , 5 Qul  °d  nundinas , O.  de  Acq.  p ns  ses  s. 
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tait  dans  la  violence  qu’on  appelait  compulsive  , lors- 
que, par  exemple,  je  vous  force  à contracter  avec  moi, 
et  à me  remettre  le  titre  d’une  propriété  dont  ensuite 
je  prends  possession. 

La  clandestinité  s’attachait  aussi  exclusivement  à la 
personne , et  n’était  pas  un  obstacle  pour  les  tiers-pos- 
sesseurs de  bonne  foi. 

44 1 • Ici  on  ne  peut  que  répéter  une  réflexion  déjà 
faite  par  l’esprit  positif  de  d’Argentré  (i).  Pourquoi  tel 
vice  était-il  réel,  et  tel  autre  personnel?  pourquoi  une 
différence  entre  la  clandestinité,  le  dol  et  la  violence? 
pourquoi  la  possession  saisie  par  force  était-elle  infec- 
tée d’un  vice  réel , tandis  que  l’extorsion  du  contrat 
en  vertu  duquel  on  prenait  possession  ne  faisait  naître 
qu’un  vice  personnel?  pourquoi  la  force  expulsive 
créait-elle  un  vice  réel?  et  pourquoi  la  quasi-violence 
qui  excluait  le  possesseur  au  lieu  de  le  chasser,  n’engen- 
drait-elle qu’un  vice  personnel?  Jason  s’est  tourmenté 
l’esprit  pour  rendre  raison  de  toutes  ces  distinctions, 
autorisées  plus  ou  moins  par  les  lois  romaines  (2).  La 
meilleure  qu’on  put  donner,  ce  serait  de  dire  : Quia 
sic  veteribus placuit. 

44 2.  Mais  la  France  en  a-t-elle  cru  sur  parole  le 
droit  romain  et  ses  interprètes? 

On  serait  tenté,  au  premier  aperçu,  de  se  prononcer 
pour  l’allirniative,  en  voyant  Diniod,  toujours  invoqué 
comme  guide  dans  la  matière  des  prescriptions,  répé- 
ter et  enseigner  qu’il  y a des  viçes  réels  et  des  vices 
personnels,  donner  des  définitions  qui  ne  sont  que 
l’écho  de  celles  que  nous  venons  de  rappeler,  et  con- 
clure que,  lorsquele  vice  est  réel,  les  tiers-possesseurs 


(1)  Sur  linelague,  art.  a65,  ch.  3,  n°  6. 

(a)  Sur  la  Ici  Pnmponius,  S Quum  quis , D.  de  Acq.  pontss. 
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de  bonne  foi  ne  peuvent  prescrire  par  dix  et  vingt 
ans  (i). 

Mais  l’autorité  de  Dunod  est  ici  très-suspecte:  il  a 
laissé  en  route  son  guide  habituel,  d’Argentré,  et  n’a 
pas  fait  attention  à cette  doctrine  du  savant  interprète 
de  la  coutume  de  Bretagne  : « Lorscpie  nous  interro- 
« geons  nos  institutions,  nous  trouvons  que  l’usage  du 
« barreau,  le  consentement  du  peuple,  l’autorité  du 
u droit  national,  nous  ont  affranchis  de  ces  distinctions 
« de  vices  réels  et  personnels.  Nous  les  avons  exclus 
« de  la  pratique  et  des  jugemens.  Aucun  vice  ne  s’op- 
« pose  à l’acquisition  des  tiers  par  la  prescription.  L’u- 
« tiiité  publique  l’a  emporté  chez  nous,  et  nous  avons 
« voulu  consolider  le  domaine  des  choses  et  tranquil- 
« liser  les  acquéreurs.  Quumpedem  domo  retulimus, 
« longé  nos  usns  fori,  consensus  populi  et  auctoritas 
« patrii  juris,  manumisere  ab  his  censuris  vitiorum, 
« swerealium  sive pcvsonalium,  istaque  simpliciter  om- 
« niaejicimus  foro  et  judiciis,  îublatoque  vitiorum  dis - 
« crimine , et  aff'ectione  possessionum  in  auctoribus 
« quidem , fixum  manet , nulla  cujusquam  vitia  cæ 
<(  persomi  auctorum,  eliam  si  rebus  jure  civili  hifixa 
« dicantur,  obesse  acquirentibus  ad prœscriptiones  oui 
« appropriamentum  complenda.  Repertumque  con- 
« ira  rornana  responsa  et  constitutiones  salubre  inven- 
ta turn  utilitatis  causa,  ad  dominia  rcrum  stabilienda 
u çommerciis,  ulque  acquirienlium  securitates  essent 
« œternœ  (2).  » 

Dunod  a pu  penser  peut-être  que  d’Ârgentré  n’a 
ainsi  parlé  que  pour  la  coutume  de  Bretagne  ; mais 
tel  était  le  droit  commun.  Dans  les  matières  bénéficia- 
les , par  exemple , il  était  de  règle  que  la  violence  du 


(1)  Ch.  5,  1™  part.,  p.  a8  et  ag. 
(a)  Loc,  cil, , 0°  8.  p.  910. 
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precedent  possesseur  ne  pouvait  être  opposée  à celui 
qui  possédait  de  lui  avec  bonne  foi.  Quod nec  in  bene- 
ficialibus  exigi  Cassadora  doctus  auctor  tradidit,  dit 
d’Argentré,  exveterum  auctoritate , tit.  de  Causa  poss. 
et  propbiet.,  decis.  2.  Ncnio xitiosas possessiones ar- 
guai auctorum  , nemo Jurti , violentiœ  accuset , nemo 
item  vitiosas  accessiones  causetur  ( i).  Aussi  Pothier 
n’a-t-il  pas  parlé  de  la  distinction  des  vices  réels  et 
personnels  de  la  possession.  Userait  difficile  d’en  trou- 
ver des  traces  dans  toute  notre  jurisprudence. 

44 ’J.  Maintenant  faisons  un  retour'  sur  les  règles 
que  nous  avons  données  aux  numéros  43 1 et  suivans, 
et  essayons  de  les  appliquer  aux  divers  successeurs  par- 
ticuliers. 

Il  y a des  cas  où  aucune  difficulté  n’embarrasse  le 
juge , par  exemple , quand  il  s’agit  de  l’acheteur  qui 
veut  profiter  de  la  possession  de  sou  vendeur  (a) , du 
donataire  qui  entend  cumuler  sa  possession  et  celle  du 
donateur  (3),  du  légataire  qui  demande  à adjoindre 
celle  du  testateur  à la  sienne  (4). 

444-  Mais,  si  l’on  sort  de  ces  hypothèses,  les  plus  sim- 
ples de  toutes,  on  est  quelquefois  arrêté  par  des  ob- 
jections et  des  embarras. 

•Par  exemple,  le  légataire  pourra-t-il  cumuler  sa  pos- 
session avec  celle  de  l’héritier  qui  a détenu  la  chose 
avant  la  délivrance?  Ulpien  décide  l’affirmative  (5),  et 
cette  décision  peut  s’expliquer,  malgré  quelques  scru- 
pules , si  l’on  considère  que  l’héritier,  étant  chargé  par 
son  titre  de  donner  la  chose  au  légataire,  peut  être  as- 


(i)  N»  9,  in.  fine. 

(i)  Paul,  I.  a,  § ao,  U.  Pro  erfyfore.L.  76,  5 1,  D.  ie  Cont.empt. 

(3)  Ulp.,  I.  i3,  5 >•>  D.  de  Acq.  passas. 

(4)  Ulp.,  1.  i3,  5 io,  D.  lac.  cil. 

(3)  Loc,  cil. 
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similéàun  auteur,  et  que  l’équité,  qui  est  le  fondement 
des  accessions  de  possession  (i),  ne  permet  pas  qu’on 
attache  au  mot  auteur  un  sens  trop  rigoureux.  Aussi 
a-t-on  vu,  par  la  définition  que  nous  avons  donnée  au 
numéro  4-8  de  ce  que  l’on  doit  entendre  par  auteur,  que 
cette  expression  a ici  un  sens  fort  large.  Certainement, 
en  matière  ordinaire,  on  ne  pourrait  pas  dire  que  l’hé- 
ritier est  l’auteur  du  légataire,  car  ce  n’eslpasde  lui  que 
ce  dernier  tient  son  droit;  mais,  dans  le  sujet  qui  nous 
occupe,  on  ne  s’attache  pas  exclusivement  aux  rapports 
qui  ont  engendré  le  droit  : on  suit  la  marche  des  pos- 
sessions , et  celui  qui  en  donne  délivrance,  en  vertu 
d’une  obligation  ou  d’un  rapport  juridique,  est  auteur. 
Sa  jouissance  se  lie  à celle  qu’il  communique. 

445  • Autre  exemple  : 

Je  vous  vends  ma  maison,  et  la  vente  est  résolue 
pour  vice  rédhibitoire  : pourrai-je  me  servir  de  votue 
possession  ? Cette  question  a été  controversée  dans  le 
droit  romain,  et  l’on  ne  doit  pas  s’en  étonner  si  l’on 
fait  attention  que  l’acquéreur  est,  en  thèse  ordinaire, 
l’ayant-cause  du  vendeur,  et  non  son  auteur  ; que  la 
résolution  d’une  vente  n’est  pas  une  cause  de  pos- 
session équipollente  à celle  que  produit  une  vente; 
qu’il  est  difficile  de  voir  un  auteur  dans  celui  qui  rend 
la  chose  à son  propriétaire,  et  un  ayant-cause  dans 
celui  qui  ne  fait  que  reprendre  ce  qui  lui  appartient. 
Et  sunt  qui  putant,  dit  Ulpien,  non  posse,  quia  ven- 
ditionis  est  resolutio,  redhibitio.  Néanmoins,  ce  juris- 
consulte se  prononce  pour  l’accession  de  la  possession. 
Alii  emptorem  venditoris  accessione  usurum  et  ven- 
ditorem  emptoris  : quod  magis probandum  puto  (a). 
Quelle  en  est  la  raison  ? Ulpien  ne  la  donne  pas  ; mais 


(1)  Supràf  n°  4*8. 

(a)  L.  i,  i3#  $ a , D .de  /icq.  passes s. 
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on  peut  suppléer  à son  silence.  C’est  que  l’acheteur, 
étant  obligé  de  rendre  au  vendeur  la  chose  cum 
omni  sud  causa,  et  même  avec  les  fruits,  doit  néces- 
sairement aussi  déposer  entre  ses  mains  la  possession 
qu’il  a eue  medio  tempore,  et  qui  est  un  accessoire  de 
la  chose,  puisqu’elle  est  un  progrès,  un  acheminement 
pour  prescrire  ; qu’ainsi,  sous  ce  rapport,  il  est  son  au- 
teur dans  le  sens  large  où  ce  mot  est  pris  ici. 

44b.  De  tout  ceci  il  faut  conclure  que  l’accession 
de  la  possession  s’opère  également  dans  tous  les  au- 
tres cas  où  la  résolution  du  contrat  a lieu  pour  une 
cause  quelconque.  Toujours  la  possession  de  l’ache- 
teur profite  au  vendeur  qui  rentre  dans  la  détention 
de  sa  chose,  et  doit  la  reprendre  cum  omni  sud  causa , 
en  vertu  d’une  obligation  expresse  ou  tacite  à laquelle 
l’acheteur  était  astreint.  Hune  enim  perindè  haberi 
ac  si  retrorsàs  horno  mihi  veniisset  (i). 

Ainsi,  le  vendeur  qui  reprend  sa  chose  par  la  voie 
du  réméré,  ou  cpii  se  trouve  dans  l’obligation  de  su- 
bir la  rescision  de  la  vente  pour  cause  de  lésion,  cu- 
mule, avec  sa  possession,  celle  de  son  acheteur. 

447-  Celui  qui  achète  par  voie  d'expropriation  for- 
cée peut  joindre  à sa  possession  celle  du  débiteur.  On 
objectera  peut-être  que  le  débiteur  ne  vend  pas,  et  que 
c’est  malgré  lui  qu’on  s'empare  de  sa  chose  pour  la 
mettre  aux  enchères  ; mais  o ici  comment  les  lois 
romaines  répondent  à ces  scrupules  : Eniptori  acces- 
sio  lui  tempôris  dari  debebit,  licct,  invita  te,  pignora 
dbstracta  sint.Jam  enim  illo  in  tempore  cjuo  contra - 
hebas,  videri  te  consensisse  venditioni,  si  pecuniam 
non  intulisses.  Ce  sont  les  paroles  du  jurisconsulte 
Scévola  (2).  Il  existe  sur  ce  point  un  arrêt  du  parle- 

(1)  Africanus,  I.  6,  $ 1 , I).  de  Diversis  lempor.  prœscripl. 

(a)  L.  , S 5 , D.  de.  Diversû  lempor.  prœscript.  Pothier,  Pamd. 
1.3,  p.  144,  n°  5o.  ...  ,7 
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ment  de  Toulouse  du  mois  d’avril  1701,  qui  a jugé  que 
l’adjudicataire  avait  pu  prescrire  en  joignant  la  posses- 
sion de  l’exproprié  h la  sienne  (1). 

448.  Lorsque  le  possesseur  est  dépouille  de  sa  pos- 
session et  qu’il  obtient  sa  réintégration  par  les  moyens 
possessoires  exercés  en  temps  utile,  il  est  censé  n’avoir 
jamais  cessé  de  posséder,  et  l’on  ne  peut  pas  meme 
dire  qu’il  joint  à sa  possession  celle  de  l’usurpateur, 
car  la  trace  de  la  possession  de  ce  dernier  est  effacée, 
et  il  ne  reste  plus  dans  la  personne  de  l’auteur  primi- 
tif qu’une  possession  non  interrompue  ( suprà , nu- 
méro 448)* 

En  est-il  de  même  lorsque  le  possesseur  expulsé  a 
laissé  écouler  un  an,  et  que,  s’étant  pourvu  aupétitoire, 
il  obtient  par  sentence  définitive  sa  réintégration? 
La  possession  du  détenteur  dépouillé  profite-t-elle  à ce- 
lui qui  l’évince  ? 

Les  opinions  sont  partagées  sur  ce  point. 

M.  Merlin  enseigne  la  négative  (2),  et  il  existe  en  ce 
sens  un  arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  du  12 
janvier  i832  ( section  des  requêtes  ) (3).  Voët  parait  y 
être  conforme  (4). 

Mais  l’opinion  contraire  a de  bien  plus  nombreux 
partisans  ; Cujas  (5),  Potbier  (6),  qu’on  prétend  à tort, 
ce  me  semble,  opposé  à lui-même  (7)  ; d’Argentré  (8), 


(1)  Journal  du  Palais  de  Toulouse,  t.  G , p.  1S7.  Réperl.,  t°  Près— 
cript. , p.  5a5,  et  t.  17,  p.  4*0.  M.  Vaeeille,  t.  i,  p.  76, 

(1)  Ripert. , Prescript.,  supplém.,  p.  419  et  suie. 

(3)  Dali.,  3»,  t,  Si  et  Sa.Sirey,  3a,  1,  81. 

(4)  De  Acq.  possess. , n°  18. 

(5)  Récit,  solenn.  aur  la  loi  i3,  5 8,  D.  de  Acq.  possess. 

(G)  Pond.,  t.  3,  p.  i43,  note  (c). 

(7)  Infrà,  n®  4 GG. 

(8)  Sur  Bretagne,  art,  371,  glose  sur  les  mots  ou  autres , n°  4» 

p.  i»6a. 
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Brünemann  (i),  Donod  (2),  à qui  l’article  2235  a été 
presque  textuellement  emprunte,  et  plus  ancienne- 
ment Bartole,  Angélus,  Alexandre,  Fulgosius,  Gomès, 
etc.,  tenaient  que  l’on  pouvait  lier  les  deux  posses- 
sions. M.  Vazeille  a donné  son  assentiment  à cette 
manière  de  voir  (3). 

449*  Pour  discuter  cette  question  avec  tout  le  soin 
quelle  mérite,  nous  remonterons  d’abord  à la  loi  i3, 
§9i  D-  de  Acq.  poss.,  qui  est  le  champ  de  bataille  des 
partis  opposés. 

On  n’est  pas  tout-à-fait  d’accord  sur  le  texte  de  cette 
loi  ; Cujas  nous  a donné  la  leçon  suivante  : Prœdone 
possidente,  si  jussu  judicis  res  mihi  restiiuta  sit,  ac- 
cessionem  mihi  esse  dandam.  C’est  celle  que  Pothier  a 
adoptée  dans  ses  Pandectes.  Si  elle  était  exacte,  elle  jus- 
tifierait pleinement  la  seconde  opinion.  Nous  devons 
dire  cependant  que,  dans  toutes  les  éditions  du  Digeste, 
les  mots  prœdone  possidente  n’appartiennent  pas  à ce  §, 
et  terminent  le  § précédent.  Mais  Cujas,  sur  l'autorité 
des  Basiliques,  qui  lui  ont  été  d’un  si  grand  secours  dans 
scs  savantes  et  utiles  corrections  (4),  a cru  pouvoir  s’é- 
carter de  la  leçon  vulgaire.  Les  Basiliques  exposent  en 
effet  de  la  manière  suivante  le  sens  du  § que  nous  ve- 
nons de  citer  : Quod  possidebas  mala  fide  dedisti 
mihi,  jussti  Judicis  ; açce^it  mihi  tëtîljïïis 
là  une  indication  naturelle  pour  détacher  les  mots 
prœdone  possidente  du  § 8,  où  ils  font  double  em- 
ploi, et  les  lier  au  § 9,  où  le  texte  grec  indique  qu’ils 
doivent  se  trouver.  Il  n’y  a dans  cette  transposition 
ni  hardiesse  conjecturale,  ni  caprice  de  savant;  le  § 9 


(1)  Sur  la  loi  »3,  D.  de  Acq.  posstss.,  n*  ji,  p.  45a. 

(a)  P.  ao. 

(3)  T.  1,  p.  189.  . 

(4)  9Ur  l’usage  que  Cujas  a fait  des  Basiliques,  Thémis , L 7, 
p.  i65  et  suiv.,  et  t.  9,  p.  3ai. 
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s’y  prête  d’ailleurs  sans  effort;  seulement  les  mots  nou- 
veaux que  Cujas  y insère  le  rendent  plus  clair.  Ainsi 
donc,  en  interprétant  le  passage  d’Ulpienpar  lcsiîaj/- 
liques,  on  doit  en  conclure  que  le  possesseur  qui  perd 
la  possession  par  l’invasion  d’un  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  mais  qui  ensuite  recouvre  la  propriété  par 
l’action  en  désistement,  peut  compter,  pour  prescrire, 
le  temps  de  l’usurpation. 

Au  surplus,  le  passage  de  Cujas  est  trop  précieux 
pour  que  je  ne  l'insère  pas  ici;  le  voici  dans  son  en- 
tier : Quid  opus  fià  hæc  adjicere,  prædone  possi- 
denteî  Satiserat  dicere,  quæ  ci.am  habita  est.  Hæc 
sanè  cliamverba  prædone  possi dente,  hinc  dissuenda 
sunt  et  assuenda  iiiitio  § sequentis , hoc  modo  : puæ- 
done  possidente,  si  jussu  judicis,  etc.  : quod  et  Ba- 
silicon  metaplirasis  probat  apertè  ( suit  le  texte  grec 
dont  j’ai  donné  tout  à l’heure  la  traduction  latine  ). 
Singularis  ver 6 est  hic  locus  et  casus  quo  possessio 
vitiosa , possessio  prœdonis,  accedere  videtur  non  vi- 
tiosæ.  P’erîun  hoc  tamen  jussus  judicis  facit,  putà 
( ut  hoc  explicem  apertè ) me  cum  prœdone  agente  ad 
exhibendum,  tametsi  domimts  rei  non  essem,  si  ea 
res  jussu  judicis....  mihi  restituta  sit,  mihi  datur  ac- 
cessio  ternporis,  quoca  res  apud  prœdonem fuit;  quia 
restituendi  verbum,  quo  judex  usus  es,  plénum  si- 
gnificationem  liabet,  ut  et  mihi  possessio  accédai  et 
proficial  ad  usucapionem.  (L.  ait.,  § ult.,  D.  de  V er- 
bor.  signifi.).  Potest  judex facere  ut  possessio  vitiosa 
mea  accédât,  tanquàm  non  vitiosa,  aut  tanquàm  vi- 
tio  soluta  propier  auctoritatem  rei  judicatœ  (i),  vi~ 
deticel  si  eam  judex  mihi  jusscrit  adjici,  quæ  alioquin 
non  accederet. 


(1)  Il  cite  les  oij  Cum  servo , $ Quum  pralnr.  D.  ad  S.  C.  Trrbell.  ; 
|.  fii  fidfjusaor,  5 In  omnibus , D.  Mandat!. 
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450.  Les  adversaires  de  cette  interprétation  ont 
tenté  quelques  objections  contre  ce  système. 

Comment  le  détenteur  dépossédé,  ont-ils  dit,  pour- 
rait-il se  prévaloir  de  la  possession  du  spoliateur?  D’a- 
bord, pour  qu’il  y ait  accession  de  possession,  il  faut 
trouver  le  rapport  d’un  auteur  et  d’un  successeur;  or, 
le  propriétaire  qui  rentre  dans  sa  propriété  n'est  pas 
l’ayant-cause  de  l’usurpateur,  et  l’usurpateur  n’est  pas 
son  auteur  ; de  plus,  il  y a eu  interruption  de  la  pos- 
session, puisque  le  possesseur  a été  spolié  et  qu’il  ne 
s’est  pas  fait  réintégrer  par  l’action  possessoire  ; or, 
la  possession  interrompue  est  inutile  pour  prescrire(  i): 
il  est  donc  impossible  que  la  loi  i3,  § 9,  D.  de  Acq. 
poss.,  dise  ce  qu’on  lui  fait  dire.  Quel  en  est  le  vérita- 
ble sens  ? le  voici  : quand  Ulpien  dit  que  la  restitution 
de  la  chose,  effectuée  par  la  force  du  jugement,  opère 
une  accession  de  possession,  il  fait  allusion  au  cas  où 
le  détenteur,  ayant  été  dépossédé  de  la  chose  en  vertu 
d’une  sentence  qui  ordonne  qu’elle  sera  séquestrée 
pendant  le  procès,  en  est  réinvesti  lorsque  le  débat 
s’est  terminé  à son  avantage.  Alors  la  possession  du 
temps  intermédiaire  pendant  lequel  1 immeuble  a été 
séquestré  profite,  pour  la  prescription,  à celui  qui  la 
recouvre  (2);  mais  sa  décision  ne  doit  pas  être  inter- 
prétée dans  un  sens  général,  et  ce  serait  s’écarter  des 
principes,  que  de  l’appliquer  au  cas  où  il  y a eu  inter- 
ruption naturelle  de  la  possession  par  l’occupation 
d’un  tiers  agissant  pour  son  propre  compte. 

45 1.  Pour  moi,  je  ne  saurais  donner  mon  acquies- 
cement à ce  système.  Celui  dont  Cujas  est  l’organe  me 
paraît  de  tout  point  préférable,  soit  sous  le  rapport 


(i)  D’Argentrc  répèle  cei  objections,  mais  il  ne  s'y  arrête  pas;  elles 
ont  frappé  M.  Merlin. 

(•1)  C’est  l'inlcrprétatiou  de  Voël,  de  Usurpai.,  n»  itt. 
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doctrinal,  soit  sous  le  rapport  logique  ; je  vais  chercher 

à justifier  cette  préférence  (i). 

D’abord,  la  transposition  due  à la  sagacité  du  plus 
grand  interprète  des  lois  romaines  ne  peut  être  ébran- 
lée par  aucune  objection  ayant  quelque  valeur  : 1 au- 
torité-des  Basiliques  répond  à tout  ce  qu’on  pourrait 
alléguer;  ce  recueil  est  formel.  On  a vu  tout  a 1 heure 
les  expressions  dont  il  se  sert  : or,  l’on  sait  que  \es  Ba- 
siliques, publiées  en  corps  de  droit  par  l’empereur 
Léon-lc-Philosophe,  ont  été  composées  par  des  auteurs 
qui  avaient  sous  les  yeux,  dans  toute  leur  pureté,  le 
texte  des  lois  romaines  ; qu’elles  sont  ordinairement 
une  version  libre  des  livres  de  Justinien,  et  qu’en 
cas  d’obscurité  ou  d’omission  dans  le  texte  latin,  c’est 
une  méthode  approuvée  par  tous  les  jurisconsultes 
que  d’y  suppléer  par  les  passages  correspondans  des 
Basiliques  (2). 

Ensuite,  admettons  qu’on  doive  conserver  le  texte 
latin  tel  qu’il  est  dans  les  éditions  du  Digeste  : le  § 9 
de  la  loi  1 3,  expliqué  par  la  conférence  des  Basiliques , 
ne  résistera  pas  moins  à l’interprétation  restreinte  de 
Voët.  Il  faudra  lui  attribuer  le  sens  donné  par  Cujas, 
et  c’est  ce  qu’ont  fait  Bartole,  Brunemann,  d’Argentré 
et  autres  commentateurs  que  nous  avons  cités  ci-dessus, 
lesquels,  tout  en  conservant  la  leçon  vulgaire,  enten- 
dent le  passage  en  question  de  la  meme  manière  que 
Cujas.  Pour  avoir  sous  les  yeux  toutes  les  pièces  du 
procès,  écoutons  Bartole,  qui  ne  s’inquiétait  guère  des 
Basiliques  ni  de  la  pureté  du  texte,  mais  que  son  bon 
sens  a mis  d’accord  avec  elles.  Auctoritas  judicantis , 


(1)  M.  Blondeau  n'a  pas  pris  parti  dans  son  ouvrage  intitulé  : Chrtst ,, 
p.  354,  note  1.  •- 

(a)  Hist.du  droit  romain;  par  M.  Berriat  Saint -Pria  , p.  aoa  etao3, 
d'après  Plalner,  Leoninus,  Uhuncken,  Leyckert , etc. 
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dit-il if&tit  ut  ejus  rei  quœ  milii  restituitur  ut  rnea, 
transferatur usucapiendiconditio . Et,  plus  tard,  voici 
comme  s’exprimait  Brunemann,  jurisconsulte  del’école 
bartoliste  : Continuatio  et  accessio  temporis  datur  ei 
cui  vindicanti  res  jussu  judicis  restituta  est,  v.  g.  si 
a te  vindicavi,  qui  possedisti  per  sex  annos,  et  ego 
post  restitutionem  factam  possedi  per  quatuor  annos, 
et  alius  re/n  vindicet,  possum  accessione  tui  tempo- 
ris  uii,  et  sic  res  jussu  judicis  restituta  parut  mihi 
præscriptione/n  ( § 9,  n.  t.  et  ibi  Zazius). 

Ce  sens  n’cst-il  pas  d’ailleurs  le  plus  naturel  ? N’e'- 
tait-il  pas  à peu  près  inutile  de  dire  que  la  possession 
du  séquestre  profite  à celui  à qui  la  chose  est  restituée? 
Car  le  séquestre  possède  pour  le  propriétaire  dépos- 
sédé par  mesure  provisionnelle  : d’où  il  suit  que,  quand 
celui-ci  rentre  dans  sa  propriété,  il  n’y  a pas  même  lieuà 
accession  de  possession  : c’est  toujours  la  même  posses- 
sion réalisée  dans  la  même  personne,  soit  par  elle-même, 
soit  en  son  nom.  Au  contraire,  une  décision  sur  la 
question  que  nous  examinons  maintenant  était  du  plus 
haut  intérêt,  et  les  Basiliques,  mises  en  lumière  par  le 
savoir  de  notre  Cujas  et  conférées  avec  le  texte  latin, 
nous  apprennent  aussi  sûrement  que  possible  quelle 
portée  acette  décision.  Certainement,  entre  les  conjec- 
tures hasardées  de  quelques  savans  et  l'autorité  d’un 
corps  de  loi  tel  que  les  Basiliques,  nul  ne  pourra 
éprouver  d'incertitude.  Aussi  la  cour  de  Bruxelles  n’a- 
t-ellc  pas  hésité,  et,  par  arrêt  du  8 thermidor  an  i3, 
elle  a décidé,  en  visant  le  § 9 de  la  loi  i3,  « que  le 
« temps  du  détenteur  évincé  accède  au  propriétaire 
« reconnu  par  le  juge  (1).  » 

452.  Quels  sont  les  motifs  sur  lesquels  011  s’appuie 
cependant  pour  faire  prévaloir  les  conjectures  sur  la 


(1)  Dali.,  Prescript. , *5*.  Sirey,  5,  a,  5*8. 
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loi  ? Deux  articles  du  Code  civil  sont  mis  en  avant  par 
M.  Merlin,  qui,  désespérant  d’enlever  à l’ancienne  ju- 
risprudence le  texte  d’Ulpien,  se  rabat  sur  la  loi  nou- 
velle, et  soutient  que,  depuis  sa  promulgation,  on 
doit  écarter  ce  qu’il  appelle  la  fiction  du  droit  romain  ; 
ce  sont:  1°  l’article 2235,  qui  n’autorise  la  jonction  des 
possessions  qu’autant  qu’il  y a un  ayant-cause  et  un 
auteur;  2’  l’article  2243,  qui  déclare  interrompue  la 
possession  de  celui  qui  pendant  plus  d’un  an  a été 
privé  de  la  chose. 

Mais  on  va  voir  que  la  réponse  à ces  deux  articles  est 
aussi  simple  que  décisive. 

Veut-on  que  nous  laissions  à l’écart  l’article  2235? 
nous  entendons  y résister,  car  il  faut  se  souvenir  de  ce 
que  nous  avons  démontré  ci-dessus  (1),  que  le  mot  au- 
teur ne  doit  pas  être  pris,  dans  l’article  2235,  dans  le 
sens  restreint  qu’il  a ordinairement;  que  quiconque 
transfère  la  chose  à autrui,  et  lui  remet  la  possession 
en  vertu  d’un  rapport  juridique,  est  son  auteur;  que 
c’est  ainsi  que  le  légataire  peut  se  prévaloir  de  la  pos- 
session de  l’héritier  ; qu’il  en  est  de  même  dans  le  cas 
de  retrait  conventionnel,  de  pacte  commissoire,  de 
rédhibition,  de  rescision,  de  résolution,  et  autres  où 
les  choses  sont  rétablies  dans  leur  ancien  état,  et  où, 
d’après  l’acception  exacte  du  mot  auteur,  on  ne  trouve 
pas  les  relations  d’un  auteur  et  d’un  successeur  (2).  Or, 
la  relation  juridique  entre  le  propriétaire  et  celui  qu’il 
évince  avec  restitution  de  fruits  est  palpable:  son  droit 
s’augmente  de  celui  du  possesseur,  puisque  celui-ci  est 
obligé  de  lui  remettre  les  fruits.  On  sait  que  le  mot  au- 

(1)  N*»  4a8,  43a,  433  et  434. 

(a)  Dunod , à qui  l’art.  aa35  a été  emprunté,  met  tou»  ces  cas  sur  la 
même  ligne  que  celui  où  le  proprietaire  a fait  condamner  le  possesseur 
3 «c  dc'sister,  p.  ao  et  ai.  Comment  prouvc-l-on  que  le  Code  a adopté 
les  uns  et  rejeté  les  antres?  I.’orîgioe  de  l’art.  a»35  n’a-t-elle  pas  quel- 
que chose  de  très-significatif? 
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teur,auctor,  vient  du  latin  augere,  qui  sîgn i 6 e augmen- 
ter, s’ajouter;  de  telle  sorte  que,  dans  la  signification 
grammaticale  de  cette  expression,  l’auteur  est  celui 
dont  le  droit  accroît  à quelqu’un  qui  vient  après  lui 
en  vertu  d’une  cause  juridique,  et  nous  avons  vu  que 
cette  signification  est  précisément  celle  qui  est  la  seule 
exacte  quand  il  s’agit  de  l’accession  de  possession.  U 
est  si  vrai  que  l’usurpateur  qui  est  dépouillé  de  la  chose 
d’une  manière  intégrale,  cum  omni sud  causâ,  trans- 
met au  propriétaire  sa  possession,  que  ce  dernier  pour- 
rait s’en  servir  pour  repousser  par  le  moyen  des  actions 
possessoires  les  tiers  qui  viendraient  le  troubler,  ou  qui 
déjà  auraient  commis, lors  de  l’éviction, des  troubles  sur 
la  chose'  (i).  11  peut  donc  s’en  servir  pour  la  prescrip- 
tion; car  qu’est-cc  que  la  prescription,  sinon  la  posses- 
sion continuée- pendant  trente  ans?  Je  sais  bien  qu’un 
grand  nombre  d’auteurs  avec  lesquels  je  fais  cause  com- 
mune ont  dit  que,  dans  notre  espèce, l’usurpateur  n’est 
pas  auteur;  mais  ils  le  disent  aussi  dans  les  cas  exami- 
nés aux  numéros  444-»  44$,  44-6  (2),  où  cependant  per- 
sonne n’est  tenté,  à ma  connaissance,  de  nier  la  jonc- 
tion des  possessions:  c’est  que,  lorsqu’ils  parlent  ainsi, 
ils  prennent  le  mot  auteur  dans  son  sens  restreint,  et 
non  dans  l’acception  très-large  qu’il  doit  conserver  ici 
pour  que  l’article  2235  nç  conduise  pas  à l’absurde. 

Quant  à l’article  224-3,  qui  est  le  grand  cheval  de 
bataille  de  l’opinion  opposée  à la  nôtre,  nous  allons 
prouver  qu’on  ne  saurait  s’en  prévaloir. 

453.  Insistons  sur  ce  dernier  point. 

Lorsque  Cujas  a soutenu  que  la  possession  de  l’usur- 
pateur devait  être  comptée  au  propriétaire  réintégré, 
il  a entendu  que  la  restitution  ordonnée  par  le  juge- 


(1)  A rgum.  de  U loi  4»i  S »,  t).  Petit,  hœred.  Infrà,  n°  467. 
(1)  Uunod,  p.  10  et  ai. 
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ment  ( restitutq  sit)  serait  complète,  c’est-à-dire  qu’il  y 
aurait  restitution  des  fruits  perçus  par  le  spoliateur  de 
mauvaise  foi.  Quand  le  jugement  ordonne, en  effet,  que 
ce  dernier  se  de'sistera  et  qu’il  rendra  le  produit  avec 
la  chose  (article  54q  du  Code  civil),  on  peut  avancer 
hardiment  que  le  passe  est  effacé,  etquele  proprietaire 
n’a  pas  un  moment  cessé  de  posséder  de  droit.  La  pos- 
session ne  se  manifeste  jamais  d’une  manière  plus  au- 
thentique que  lorsqu’elle  se  réalise  par  la  perception 
des  fruits.  Percevoir  les  produits  de  la  chose,  c’çst 
faire  l’acte  possessoire  le  plus  éclatant  et  le  plus  cer- 
tain, et  quiconque  les  touche  sans  interruption  a une 
possession  non  interrompue.  Or,  puisque  le  proprié- 
taire doit  toucher  tous  les  fruits  échus,  et  que  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  est  condamné  à les  verser  entre 
ses  mains,  conçoit-on  une  interruption  réelle  de  la 
possession?  La  chose  jugée  n’opère-t-elle  pas  une  res- 
titution en  entier?  ne  renoue-t-elle  pas  la  chaîne  des 
temps?  peut-on  sérieusement  proposer  d’appliquer 
l’article  2243  (1)?  Car  qu'est-ce  que  prescrire,  sinon 
jouir  pendant  trente  ans,  exclusivement»  tous  autres, 
des  produits  de  la  chose? 

454.  Mais,  en  triomphant  sur  une  demande  en  dé- 
sistement, le  propriétaire  n’obtient  pas  toujours  la  res- 
titution des  fruits  (article  55o);  il  est  possible  quil  re- 
couvre la  propriété  et  que  les  fruits  consommés  reste  nt 
au  possesseur  évincé.  C’est  alors  que  je  conçois  l’appli- 
cation de  l’article  2243:  il  y a en  interruption  plus  qu’an- 
nale; le  possesseur  a joui  des  fruits;  il  les  a faits  siens 
par  sa  bonne  foi  ; il  n’est  pas  tenu  de  les  rendre.  Il  est 
évident  que  le  jugement  rendu  sur  la  question  de  pro- 
priété au  prolit  du  propriétaire  consacre  la  légitimité 


(1)  Dans  l’espice  jugée  par  l’arrêt  de  Bruxelles  rap  porté  tout  à l’heure , 
il  y avait  restitution  des  fruits. 
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de  la  possession  intermediaire  qui  est  venue  scinder  en 
deux  la  possession  du  propriétaire.  Parler,  dans  ce  cas, 
d’accession  de  possession,  ce  serait  proposer  une  fiction, 
et  l’article  2243  doit  conserver  son  autorité.  Mais,  lors 
quelejugementordonncla restitution  desfruits,  on  tom- 
berait dans  une  fiction  bien  plus  déraisonnable  en  con- 
sidérant comme  possesseur  intermédiaire  celui  qui  est 
obligé  de  se  dépouiller  de  l’émolument  de  sa  détention, 
à peu  près  comme  un  fermier  vide  ses  mains  auprès 
de  son  propriétaire.  Je  conçois  difficilement  que  M.  Mer- 
lin qualifie  de  fiction  le  système  de  la  loi  romaine  qui, 
appliquant  ces  idées,  ramène  les  choses  à leur  vérité 
inaltérable,  et  qu’il  s’imagine  trouver  la  vérité  dans  un 
simulacre  d’interruption  qui  n’a  eu  qu’une  existence 
éphémère,  et  que  la  chose  jugée  a effacé  pour  tou- 
jours. 

455.  Ainsi  donc  la  loi  romaine  se  trouve  pleinement 
justifiée  par  la  puissance  de  la  chose  jugée  qui  rétablit 
le  propriétaire  dans  tous  ses  droits,  qui  ordonne  que 
le  temps  de  sa  dépossession  ne  sera  compté  pour  rien, 
et  veut  que,  pendant  cette  période  plus  ou  moins 
loftgue,  le  fait  se  réunisse  au  droit,  et  que  la  possession 
retourne  là  où  était  le  domaine  reconnu  par  le  juge- 
ment: On  aura  beau  subtiliser,  argumenter,  il  restera 
toujours  le  jugement  qui  aura  arraché  à Fnsurpateur  le 
bénéfice  de  la  possession,  et  qui,  par  son  énergie  ré- 
troactive, opère  une  complète  restitution  du  proprié- 
taire. 11  n’en  faut  pas  davantage  pour  que  la  loi  ro- 
maine subsiste  à l’abri  de  la  raison,  du  bon  sens  et  de 
l’équité. 

456.  Après  avoir  ainsi  exposé  notre  manière  de  voir 
sur  les  principes  régulateurs  de  la  question,  nous  de- 
vons notre  attention  à l’arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  12  janvier  i832.  Il  a été  précédé  d’un  rapport  fait 
par  un  des  membres  les  plus  distingués  de  la  cour  su- 
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prèmc,  M.  de  Broê.  La  réputation  méritée  dont  jouit 
ce  magistrat  nous  obligera  à nous  appesantir  sur  les 
passages  de  son  travail  qui  nous  paraissent  susceptibles 
de  réfutation. 

Avant  tout,  rappelons  brièvement  les  faits  de  la 
cause. 

Le  duc  de  Lorges  et  le  sieur  de  Magnoncourt  possé- 
daient par  indivis,  le  premier  pour  trois  quarts , le  se- 
cond pour  un  quart,  les  forêts  de  Poirmont  et  Liau- 
mont,  ainsi  que  des  terrains  et  places  vides  environ- 
nans.  Après  un  partage  intervenu  en  1 75 1 , il  fut 
convenu  que  les  places  vides,  composées  de  cent  trente- 
six  arpens,  resteraient  indivises. 

Vers  l’année  1772,  Magnoncourt  apparaît,  comme 
jouissant  exclusivement  de  celte  propriété.  Il  ladonne, 
en  effet,  à location,  à un  sieur  Meslay,  par  bail  authen- 
tique du  a5  septembre,  renouvelé  en  1779.  Meslay 
sous-loue,  par  acte  sous  seing  privé  du  27  juillet  1779, 
à Goux,  qui  entra  en  jouissance  à titre  de  fermier. 

Goux  défricha  et  mit  en  valeur  une  partie  de  ces 
places  vides.  A l’expiration  de  son  bail,  il  prétendit, 
contre  Magnoncourt,  en  avoir  prescrit  la  propriété.  . 
En  Pan  8 commença  un  procès  en  désistement.  Pen- 
dant l’instance,  Goux  céda  ses  droits  à la  dame  de 
Buyer,  qui  prétendait  avoir  des  droits  de  propriété  à 
faire  valoir  sur  les  terrains  disputés. 

Le  procès  traîne  en  longueur;  il  est  tour-à-lour  re- 
pris et  suspendu;  enfin,  le  iG  février  1827,  la  cour 
de  Besançon  le  termina  par  un  arrêt  qui  décide  que  la 
dame  de  Buyer  ne  justifie  pas  de  sa  propriété  ; que, 
depuis  1802,  sa  possession  11’a  été  qu'une  continuation 
de  celle  de  Goux,  qui  était  purement  précaire  ; qu  elle 
doit  se  désister  des  places  vides,  et  restituer  tous  les 
fruits  depuis  son  indue  jouissance.  On  remarquera 
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cette  dernière  circonstance  ; elle  est  capitale  dans 
l’espèce. 

Que  fait  alors  la  dame  de  Buyer?  Elle  se  rappelle 
que  le  duc  de  Lorges  est  copropriétaire  pour  trois 
quarts  des  places  vides,  et  que  Magnoncourt  n’en  a 
qu’un  quart  ; en  conséquence,  elle  se  fait  céder  ses 
droits,  et  elle  assigne  Magnoncourt  en  désistement  des 
trois  quarts. 

Magnoncourt  prétendit  que  des  conventions  pos- 
térieures au  partage  de  1751  lui  avaient  attribué  le 
terrain  litigieux  en  totalité  ; mais,  dans  l’impuissance 
de  justifier  par  titre  cette  assertion,  il  invoque  la 
prescription  trentenaire,  et  il  compose  ainsi  sa  pos- 
session : i°  vingt-cinq  ans  de  jouissance  par  le  fermier 
Goux  ; 20  années  restantes  par  la  dame  de  Buyer, 
runyant  d’autres  droits  que  ceux  du  fermier  auquel  elle 
s’était  substituée  en  1802. 

La  dame  de  Buyer  répond  qu’elle  est  loin  d’avoir 
possédé  à titre  précaire  ; que  sa  possession  a été  animo 
domini , et  que  son  titre  d’achat  a opéré  une  interver- 
sion. 

C’est  alors  que  Magnoncourt  invoqua  la  loi  i3,  § g, 
D.  de  Acq.  vel  amitt.  possess.  Je  vous  ai  évincée, 
dit-il  à son  adversaire,  par  une  action  qui  a eu  pour 
issue  de  vous  forcer  à me  rendre  non-seulement  la  pro- 
priété, mais  encore  tous  les  fruits.  Votre  possession 
doit  donc  être  cumulée  avec  la  mienne,  et  dès  lors  je 
dépasse  trente  années  de  jouissance. 

Ce  système  n’eut  aucun  succès  auprès  du  tribunal 
de  Lure,  qui,  par  jugement  du  2 1 août  1829,  ordonna 
que  le  partage  aurait  lieu.  Sur  l’appel,  la  cour  de  Be- 
sançon confirma  par  arrêt  du  3 1 mai  i83o,  qui  adopte 
les  motifs  des  premiers  juges. 

Ces  motifs  sont  : Magnoncourt  ne  peut  s’attribuer 
une  possession  exclusive  que  depuis  le  sous-bail 
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de  1779,  pendant  lequel  Goux  n’a  jamais  payé  de  fer- 
mages au  duc  de  Lorgcs  ; mais  cette  possession  a duré 
moins  de  trente  ans,  puisque  Goux  a rendu  le  29  sep- 
tembre 1802.  Toute  la  question  est  donc  de  savoir  si 
la  possession  de  la  dame  de  Buyer  peut  s’adjoindre  à 
celle  de  Magnoncourt;  or,  en  premier  lieu,  cette  dame 
a joui  animo  domini,  en  vertu  d un  acte  translatif  de 
propriété,  et  il  s’est  opéré  en  sa  personne  une  inter- 
version ; en  second  lieu,  le  désistement  ordonné  contre 
la  dame  de  Buyer,  au  profit  de  Magnoncourt,  ne  doit 
pas  reporter  sur  la  tète  de  celui-ci  la  possession  inter- 
médiaire de  celle-là.  La  loi  i3,  § 9,  D.  de  Acq.  pos- 
sess.j  ne  doit  s’appliquer,  d’après  Cujas  et  Pothier, 
qu’au  cas  où  la  possession  était  vicieuse,  prœdone  pos- 
sidenle.  D’ailleurs,  les  commentateurs  qui  ont  donné 
plus  d’extension  à cette  loi  ne  lui  attribuent  d’autre 
motif  que  l’autorité  de  la  chose  jugée;  mais  l'arrêt 
du  16  février  1827  a été  rendu  sans  que  le  duc  de 
Lorgcs  y ait  été  appelé  : d’où  il  suit  que,  s’il  avait  fait 
rapporter  cette  décision  par  la  voie  de  la  tierce-oppo- 
sition, la  loi  romaine  serait  évidemment  inapplicable  ; 
or,  il  est  de  jurisprudence  que  la  voie  de  la  tierce-op- 
position n’est  que  facultative;  que  dès  lors  le  duc  de 
Lorgcs  ou  scs  ayant-cause  peuvent  récuser  l’autorité 
de  la  chose  jugée,  et  raisonner  comme  si  le  désiste- 
ment 11’avait  pas  été  ordonné. 

457.  J’ai  peine  à concevoir  que  des  motifs  aussi  en- 
taches d’erreur  et  de  fausse  intelligence  des  lois 
romaines  aient  été  adoptés  par  une  cour  royale  distin- 
guée par  ses  lumières.  Qu’a  entendu  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  quand  il  a dit  que  Cujas  et  Pothier  res- 
treignent le  cas  de  la  loi  i3,  § g,  au  cas  où  la  posses- 
sion est  vicieuse?  Est-ce  que  la  possession  de  la  dame 
de  Buyer  n’était  pas  vicieuse?  Est-ce  que,  le  vice  de  pré- 
carité écarté,  il  ne  restait  pas  le  vice  de  mauvaise  foi. 
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qui  avait  fait  condamner  cette  dame,  lors  de  l’arrêt 
de  1827,  à la  restitution  des  fruits?  Je  sais  bien  que 
le  tribunal  de  Lurc  n’a  pas  voulu  tenir  compte  de  cet 
arrêt  ; il  s’est  mis  en  insurrection  contre  lui  ; mais,  du 
moins,  fallait-il  qu’il  prit  soin  de  qualifier  lui-même 
la  possession  de  la  dame  de  Buyer,  relativement  à la 
bonne  ou  à la  mauvaise  foi.  C’est  par  l'a  qu’il  devait 
commencer,  pour  déclarer  inapplicable  l’opinion  de 
Pothier  et  de. Cujas.  Mais  repousser  l’autorité'  de  ces 
deux  jurisconsultes,  en  gardant  le  silence  sur  la  qua- 
lité de  la  possession  de  la  dame  de  Buyera  c’était  un 
contre-sens  assez  grave  pour  que  la  cour  royale  cher- 
chât à le  réparer. 

4&8.  Le  tribunal  de  première  instance  s’est  laissé 
entraîner  à un  écart  non  moins  extraordinaire  lorsqu’il 
a repoussé  l’arrêt  de  1827.  Argumentant  des  principes 
ordinaires  sur  l’autorité  de  la  chose  jugée,  il  a pensé 
qu’on  ne  pouvait  opposer  cet  arrêt  au  duc  de  Lorges, 
qui  n’y  avait  pas  été  partie.  Mais  il  y a ici  confusion  ; 
le  tribunal  n’a  pas  fait  attention  qu’il  s’agissait  d’une 
question  de  prescription,  c’est-à-dire  d’une  pure  ques- 
tion de  fait  ; car  la  prescription  résulte  de  la  posses- 
sion, et  la  possession  est  un  fait  souvent  injuste,  mais 
dont  la  durée  trentenaire  purge  les  illégalités.  Or, 
qu  importe  que  l’arrêt  de  1827  fût  bien  ou  mal  fondé? 
Avait-il,  oui  ou  non,  condamné  la  dame  de  Buyer  à 
restituer  tous  les  fruits,  depuis  1802  jusqu’en  1827? 
Ces  fruits,  à tort  ou  à raison,  étaient-ils  passés  dans  les 
mains  de  Magnoncourt?  Ce  dernier  avait-il,  oui  ounon, 
recueilli  dans  cette  longue  période  tous  les  bénéfices 
de  la  possession,  de  manière  qu'il  fût  arrivé  dans  cet 
état  au  terme  voulu  pour  prescrire?  Voilà  quel  était 
l’unique  question.  Eh  bien , l’arrêt  de  1 827  la  résolvait 
d’une  manière  péremptoire,  et  il  n’était  plus  au  pou- 
voir de  qui  que  ce  soit  d’empêcher  que  ce  bût  n’eût  eu 
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lieu,  et  que  Magnoncourt  n’ait  été  possesseur  réel  aux 
lieu  et  place  de  la  dame  de  Buycr  5 car  la  restitution 
des  fruits  est  adéquate  à la  possession  ; elle  réintègre 
celui  au  profit  de  qui  elle  a été  ordonnée  : c’est  comme 
s’il  avait  joui  par  ses  propres  mains.  Tout  le  système 
contraire  n’est  qu’une  fiction  substituée  a 1 évi- 
dence. .... 

il  est  vrai  que  le  duc  de  Lorges,  copropriétaire  des 
places  vides,  aurait  pu,  si  son  droit  n’eùt  pas  été  pres- 
crit, se  faire  admettre  au  partage  des  fruits,  malgré 
l’arrêt  de  1827,  qui  les  adjugeait  en  totalité  a Magnon- 
court. C’est  ici  que  les  principes  sur  l’autorité  de  la 
chose  jugée  auraient  été  applicables  j mais,  pour  faire 
tomber  par  la  voie  de  la  tierce-opposition  ou  pour 
écarter  de  plein  droit  l’arrêt  de  1827,  une  première 
condition  était  indispensable  : c’était  que  le  duc  de 
Lorges  prouvât  que  son  droit  n’était  pas  éteint  par  la 
prescription  ; or,  ]e  le  répété,  cette  question  pielimi— 
naire  se  résolvait  en  fait.  Magnoncourt  avait-il  perçu 
tous  les  fruits,  pendant  trente  ans,  aniino  domini,  et  par 
exclusion  du  duc  de  Lorges  ? Or,  c’était  ici  que  l’ar- 
rêt de  1827  se  présentait  comme  un  acte  consommé, 
que  le  duc  de  Lorges  ne  pouvait  s’empêcher  de  recon- 
naître, au  moins  comme  une  réalité  actuelle  et  de  pur 
fait.  Que,  du  reste,  cette  perception  ne  fût  qu’une 
longue  usurpation,  peu  importe!  la  prescription  était 
au  bout  de  sa  durée  , et  le  duc  de  Lorges  restait  sans 

droit. 

C’est  sur  ces  idées  bien  simples  qu’est  fonde  tout  le 
système  de  la  loi  romaine  ; système  qui  11e  serait 
qu’une  illusion  puérile,  s’il  était  nécessaire  que  le  ju- 
gement de  restitution  fût  rendu  contradictoirement 
avec  le  prétendant  à la  propriété.  Comment  donc  la 
cour  royale  s’est-elle  approprié  un  aussi  manileste 
abus  des  principes  sur  la  chose  jugée,  et  un  dédain 
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aussi  superbe  des  sages  doctrines  d’UIpien  et  de  ses 
savans  et  judicieux  interprètes? 

459.  Dans  son  rapport  à la  cour  de  cassation,  M.  de 
Broë  s’est  bien  garde  de  donner  son  assentiment  à 
ces  erreurs  , il  les  a même  relevées  avec  sagacité  ; 
mais  lui -même  est-il  resté  complètement  irrépro- 
chable? F 

M.  de  Broë  ne  parait  pas  avoir  aperçu  le  poids 
immense  que  les  Basiliques  donnent  à l’opinion  re- 
poussée par  la  cour  de  cassation.  Non-seulement  il  ne 
répond  pas  à l’argument  que  Cujas  en  a tiré,  mais  il  ne 
cite  même  pas  ce  corps  de  droit  qui  réfléchit  le  vrai 
sens  des  P andectes,  et  fortifle  leur  autorité  par  celle 
qui  lui  appartient  comme  œuvre  législative.  Du  reste, 
M.  de  Broë  n’a  pas  pris  ouvertement  parti  sur  la  leçon 
donnée  par  Cujas  et  suivie  par  Pothier  ; mais,  dans  l’ar- 
rêt de  la  section  des  requêtes,  dont  il  est  probable- 
ment le  rédacteur,  sa  préférence  se  montre  à décou- 
vert, et  elle  est  contraire  à la  correction  de  ces  deux  ju- 
risconsultes : « Considérant  que,  si  la  loi  i3,  § g1  D. 
« deAcq.  possess.,  a raison  de  la  généralité  de  ses 
« expressions,  pouvait  être  entendue  comme  ne  se  ré- 
« férant  pas  a cette  règle  du  droit  commun  (1),  rela- 
« tivement  à la  réintégration  judiciaire  dont  elle  parle, 
« elle  se  trouverait  en  contradiction  .-ivre  les  lois  sur 
« 1 interruption  naturelle  de  la  prescription,  et  sur  les 
« actions  possessoires,  et  en  outre  avec  le  principe 
« qu’on  ne  peut  joindre  à sa  possession  que  celle  de 
« son  auteur  ; qu’aussi  les  plus  graves  controverses  se 
« sont  élevées  sur  l’application  de  cette  loi,  et  même 
« sur  son  texte;  qu’il  suit  de  là  que,  quelque  sens 
« qu’on  lui  attribue  en  dehors  des  principes  régu- 


(1)  Savoir,  que  la  possession  est  interrompue  par  U doposatssion  d’un 
an  et  jour,  art.  1143,  C.  cir.,  et  I.  I,  D.  dt  Uturp. 
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« Kers  du  droit,  sa  prétendue  violation  ne  peut  don- 

« ner  ouverture  à cassation.  » 

On  le  voit  ! le  rédacteur  de  l’arrêt  fait  résulter  le  sens 
(pie  Magnancourt  entendait  attribuera  la  loi  i3,  § g, 
de  la  généralité  de  ses  expressions.  Il  n’accorde  donc 
pas  sa  confiance  a l’insertion  des  mots  prœdone  possi- 
dente,  qui  en  ouvrent  le  texte  et  en  précisent  la  portée. 
Peut  être  que,  s’il  eût  réfléchi  à quelle  source  Cujas  avait 
puisé  sa  transposition,  son  incrédulité  eût  été'  ébran- 
lée, et  il  n’aurait  pas  eu  plus  de  doute  sur  le  sens  que 
sur  le  texte  même  d’Ulpicn.  Ce  n’est  pas,  en  effet,  une 
vulgaire  autorité  que  celle  des  Basiliques  : c’est  le  lé- 
gislateur s’interprétant  lui-mcme  dans  une  autre  lan- 
gue. 

46o.  M.  de  Broë  suppose  que  le  sens  que  Magnan- 
court donnait»  la  loi  romaine  est  en  contradiction  avec 
les  principes  sur  l’interruption  naturelle  et  sur  la  règle 
qu’on  ne  peut  joindre  à sa  possession  que  celle  de  son 
auteur;  mais  tous  ces  principes  existaient  aussi  dans  le 
corps  de  droit  des  Basiliques,  et  le  législateur  grec  n’a 
pas  cru  les  contrarier  par  cette  disposition.  Cujas,  Po- 
thier, Brunemann,Dunod  et  autres  connaissaient  éga- 
lement ces  règles  incontestables,  qui  sont  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  lieux , et  cependant  ils  n’ont  fait 
aucune  difficulté  de  se  rattacher  à l’interprétation  com- 
battue par  M.  de  Broc  et  par  la  cour  de  cassation. 
Convenons  donc  que  les  scrupules  tardifs  de  M.  le  rap- 
porteur et  de  la  section  des  requêtes  touchent  à l’exa- 
gération. Du  reste,  nous  avons  fait  connaître  ci-dessus 
les  motifs  devant  lesquels  ils  doivent  s’évanouir  ; nous 
allons  encore  y revenir,  pour  achever  de  montrer  avec 
la  plus  entière  évidence  que  la  loi  romaine,  expliquée 
par  la  loi  grecque,  est  l’expression  de  la  vérité  juridi- 
que , et  doit  triompher  partout  et  toujours  comme  rai- 
son écrite. 
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<(  A l’égard  du  sens  de  la  loi , dit  M.  de  Broë , tous 
« les  interprètes  ont  senti  qu’en  transformant  un  ad- 
« vers  aire  en  un  auteur  (s’il  s’agit  d’une  possession  de 
« plus  d’une  année) , elle  violait  le  principe  actor  a 
« reo  causam  non  habet;  mais  plusieurs  se  sont  ef« 
« forcés  de  la  j ustifier  par  une  sorte  de  rétroactivité  fic- 
« tive  qu’ils  ont  attribuée  au  jugement , et  par  l’effet 
« de  laquelle  le  possesseur  réintégré  est  censé  n’avoir 
« perdu  en  aucun  temps  la  possession.  Cujas  fonde 
« cette  fiction  sur  l’effet  du  mot  restituendi , dont  se 
« sert  le  juge.  » 

461.  En  appréciant  les  choses  à leur  juste  valeur, 
il  est  bien  difficile  de  ne  pas  trouver  une  méprise  dans 
le  reproche  de  fiction  adressé  à la  doctrine  de  Cujas, 
tandis  que  c’est  le  système  opposé  qui  roule  tout  en- 
tier sur  la  pointe  d’une  fiction...  Quoi  donc  ! voilà  unf 
jugement  qui  ordonne  la  restitution  des  fruits  pour  tout 
l’arriéré , et  en  sa  présence  l’on  affirme  que  celui  qui 
les  reçoit  est  un  possesseur  fictif  ! ! Mais  qu’y  a-t-il  de 
plus  réel  que  de  toucher  les  fruits  d’un  immeuble?  Par 
quel  fait  plus  caractéristique  et  plus  sérieux  la  posses- 
sion peut-elle  se  promulguer?  J’ai  souvent  entendu 
parler  de  possession  feinte,  sans  ajouter  beaucoup  de 
foi  à ce  vieux  dicton  de  nos  auteurs  ; mais  je  11’ai  jamais 

mots  la  perception  effective^  des  früits',  cSr  c’est  là  le 
type  par  excellence  de  la  •possession  réelle.  Siî*t 

Investi  de  la  jouissance  des  fruits,  on  prétend  que 
celui  qui  les  recueille  n’est  pas  possesseur.  Il  a touché 
les  fermages  pendant  tout  le  temps  voulu  pour  pres- 
crire ; trente  ans  et  plus  se  sont  écoulés,  et  c’est  pour 
lui  seul  que  la  propriété  a été  productive  : n’importe!! 
il  n’est  pas  po  ssesseur,  au  jugement  de  la  cour  de  cassa- 
tion et  de  son  honorable  rapporteur.  Mais  qui  donc 
a possédé  ? Est-ce  le  détenteur  dépouillé  par  un  ordre 

43. 
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de  justice?  Non,  sans  doute  : s'il  a possédé  provisoire- 
ment, la  possession  définitive  lui  échappe;  la  chose  ju- 
gée a décidé  que  la  fiction  qui  l'avait  fait  considérer 
comme  propriétaire  était  une  illusion;  elle  a résolu  la 
possession  qu’il  avait  usurpée , et  elle  en  a effacé  les 
effets  ; elle  a reporté  tout  l’émolument  de  cette  posses- 
sion sur  celui  qui  l’a  fait  déclarer  spoliateur.  Or,  je  le 
demande,  peut-on  concevoir  un  possesseur  sans  per- 
ception des  fruits,  et  n’est-ce  pas  la  plus  inconcevable 
de  toutes  les  fictions  que  de  dire  que  celui-là  a possédé, 
qui  doit  rendre  les  fruits  à un  autre  ? 

402.  H y a dans  la  jurisprudence  une  foule  de  cas  où 
l’on  voit  les  droits  se  résoudre  et  disparaître  même 
pour  le  passé.  Combien  de  fois  la  propriété  n’était-elle 
pas  atteinte  par  une  condition  résolutoire  qui  réagit  sur 
le  temps  écoulé,  efface  le  passage  du  propriétaire  in- 
termédiaire, et  ramène  la  chose  sur  la  tète  de  celui  t 

qui  en  avait  été  un  moment  dépouillé,  de  telle  sorte 
quil  est  censé  n’en  avoir  jamais  été  privé?  Par  exemple,  . 
une  vente  avait  transport»:  le  domaine  de  la  chose 
sur  la  tcte  de  l’acquéreur  ; mais  il  11c  paie  pas  le  prix 
aux  termes  échus.  Alors  le  vendeur  poursuit  la  réso- 
lution , et  il  l’obtient  avec  la  restitution  de  tous  les 
fruits  (1)-  Cette  dissolution  rétroactive  du  contrat  pro- 
duit même  des  effets  tellement  énergiques  quelle  fait 
crouler  les  hypothèques  et  les  charges  dont  1 ache- 
teur avait  grevé  l'immeuble  pendant  sa  détention  (2). 

Et  tout  le  aïonde  convient  que  le  vendeur  peut  join- 
dre au  temps  qui  lui  est  nécessaire  pour  prescrire  ce- 
lui de  la  possession  de  l’acheteur  évincé  (il)  ; et  cepen- 
dant l’acheteur  dépourvu  de  bonne  foi,  puisqu’il  refuse 


(1)  Vày.  mon  Comm.  de  la  Vente,  t.  »,  n«  6Sa.  I 

(*)  Id.,  n"  65». 

(3)  Supn'é , n°»  4®°  ■ »i  •  *  * ? 
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de  remplir  ses  obligations,  est  déclare',  par  le  jugement 
qui  le  dépossède,  avoir  manqué  d’un  juste  titre  pour 
faire  les  fruits  siens  (1  ) ; il  est  autant  un  adversaire 
qu’un  auteur  ! ? ! 

On  peut  en  dire  autant  du  vendeur  qui  a vendu  une 
chose  atteinte  d’un  vice  rédhibitoire,  et  qui,  obligé  de 
la  reprendre , la  recouvre  avec  les  fruits  (2).  L’ache- 
teur était  son  adversaire , et  cependant  il  profite  de  sa 
possession  comme  s’il  était  son  auteur  (3).  ■ ■ 

Ceci  admis,  quel  si  grand  sujet  d’étonnement  y a-t-il 
donc  que  le  possesseur  éliminé  par  l’effet  de  l’action 
en  revendication , et  obligé  de  rendre  les  fruits  à celui 
qui  gagne  le  procès,  soit  considéré  comme  abdiquant 
entre  les  mains  de  ce  dernier  la  possession  qu’il  avait 
indûment  conservée  pour  le  passé , et  que  l’on  regarde 
comme  vrai  possesseur,  comme  possesseur  réel,  celui 
qui  perçoit  les  fruits  par  son  intermédiaire?  M.  le  rap« 
porteur  répond  qu’un  adversaire  n’est  pas  un  auteur; 
mais  ce  sont  là  de  ces  mots  éblouissans  qui  ont  l’air 
d etre  victorieux,  et  qui  au  fond  ne  prouvent  rien.  Je 
dis , parce  que  c’est  une  vérité  incontestable  dans  la 
matière  qui  nous  occupe , qu’un  adversaire  est  sou- 
vent un  auteur,  et  j’en  ai  donné,  aux  numéros  444» 
445 } 44®  et  45  * , des  exemples  que  M . de  Broè  lui-même 
ne  peut  qu’accepter  sans  hésitation. 

463 . V oudrait-on  qu’une  interruption  dé  possession 
fut  un  fait  ineffaçable?  Eh  bien!  interrogeons  la  loi, 
et  voyons  si  elle  autorise  à tirer  cette  conclusion.  . j 
Une  citation  en  justice  interrompt  la  possession  tout 
aussi  bien  qu’une  possession  d’an  et  jour  qui  s’inter- 
pose pour  couper  celle  du  détenteur  en  chemin  depres- 


(1)  Mon  Comm.  de  la  Vente , n°  65i. 

(2)  Id.,  n®  S71.  Ulp.,  I.  aï,  5 9,  D.  * Ædil,  Edieto, 

(3)  Supra,  n">  44*»  et  45a, 
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crire;  or,  l’article  2247  déclare  l'interruption  comme 
non  avenue,  si  la  demande  est  rejetée , ou  si  le  de- 
mandeur se  désiste  de  son  ajournement  : ainsi  donc  il 
est  prouvé  par  cette  disposition  qu’un  fait  d interrup- 
tion 11’cst  pas  à l’abri  de  l’effet  rétroactif. 

Il  est  vrai  que  le  Code  civil  ne  dit  rien  de  se  mblablc 
quand  l'interruption,  au  lieu  d'être  civile,  est  naturelle  ; 
mais  il  ne  dit  non  plus  rien  de  contraire  : l'analogie 
nous  autorise  donc  à assimiler  les  deux  cas.  Pourquoi 
ce  qui  a lieu  dans  le  cas  d'interruption  civile  serait-il 
repoussé  dans  le  cas  d’interruption  naturelle  î La  rai- 
son de  décider  n’est-ellc  pas  la  même?  La  citation  en 
justice,  rejetée  par  un  jugement  défini  tif,  s’efface  dans 
le  passé,  parce  que  la  cause  en  est  déclarée  injuste, 
attentatoire  à la  propriété.  La  détention  plus  qu’annale 
du  détenteur  est  aussi  reconnue  injuste  et  équivalente 
à un  trouble  vexatoire  apporté  au  droit  du  prop  rie  taire, 
puisqu’on  le  force  à restituer  les  fruits.  Cette  posses- 
sion intermédiaire  doit  donc  disparaître  comme  un  fait 
sans  conséquence,  puisque,  dépouillée  de  la  percep- 
tion des  fruits,  elle  est  réduite  à n’avoir  été  qu’une  dé- 
tention nue  et  sans  émolument.  L’argument  de  l’arti- 
cle 2247  reste  donc  victorieux  dans  le  système  que 
nous  défendons,  et  il  faut  cesser  de  donner  à une  inter- 
ruption naturelle  un  privilège inoui  dans  le  droit,  pri- 
vilège que  la  loi  refuse  expressèmen  t à 1 interruption 
civile,  et  que  la  raison  désavoue  dans  tous  les  cas  ana- 
logues . 

464.  M.  de  Broë  a proposé  une  considération  qui 

lui  parait  puissante  pour  écarter  la  loi  romaine  ; car 
cette  loi,  tellement  rationnelle  qu’il  faudrait  l’inventer 
si  elle  n’existait  pas,  on  la  repousse  avec  des  efforts 
qu’on  emploierait  tout  au  plus  contre  une  subtilité  mi. 
sérable  ou  une  énorme  iniquité. 

« De  quoi  s’agit-il  dans  l’espèce,  dit  M.  de  Broë  ï 
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« De  la  pi%cription  trentenaire  ; or,  ne  peut-on  pas 
« ilire  que  ta  loi  dont  il  s’agit  n’est  relative  qu’à  la 
« prescription  de  dix  et  vingt  ans  ? C’est  ce  qui  semble 
« résulter  du  titre  auquel  elle  appartient,  et  de  ce  que 
« nous  ne.  voyons  aucun  des  auteurs  qui  s en  Sont  oc- 
« cupés  l’appliquer  autrement  quà  la  prescription  de 
« dix  et  vingt  ans.-.  Vous  savez,  Messieurs,  que  la 
« prescription  trentenaire  n’a  été  introduite  dans  la 
« législation  romaine  qu’assez  long-temp6  après  la 
« prescription  de  dix  et  vingt  ans;  on  n’en  trouve  au- 
« cunc  trace  dans  le  Digeste,  et  c’est  seulemen  t dans 
« le  Code  qu’on  rencontre  la  loi  de  Théodose -le- Jeune 
u ejui  la  proclame.  Mais  le  Çade  (i)  se  gai'de  bien  de 
u reproduire  la  disposition  exceptionnelle  qui  nous 
« occupe. 

« 11  est  bien  vrai  que  les  principes  généraux  admis 
« par  les  lois  romaines,  relativement  aux  prescrip- 
.«  lions,  étaient  les  mêmes  pour  la  prescription  de  dix 
« et  vingt  ans  et  pour  la  prescription  trentenaire; 

« mais  il  s’agit  encore  une  fois  ici  d’une  loi  exception- 
« nelle  !!!  ! La  cour  aura  donc  à examiner  s’il  y a lieu  ' 
.«  de  transporter  cette  loi  du  Digeste  dans  le  Code,  et 
« d’appliquer  à une  prescription  qui  n’a  d’autre  base 
« qu’une  possession  sans  titre,  ,et  meme  de  mauvaise 
« foi , une  loi  peu'  elle-même  exorbitante,  introduite 
« SANS  doute  par  faveur  pour  une  possession  appuyée 
« sur  un  juste  titre  et  la  bonne  foi.  » 

Je  crains  bien  que  le  savant  rapporteur  ne  se  soit 
laissé  égarer  ici  par  sa  susceptibilité  contre  la  loi  i3., 

§ 9,  D.  de  Acq.  possess. 

Il  est  obligé  de  convenir  que  les  règles  générales 
sont  les  mêmes  en  matière  d’usucapion  et  de  prescrip- 
tion ; tous  les  principes  sur  l’accession  de  la  possession 


(1)  C.’est  du  Code  Justinien  que  parle  M.  de  Broë. 
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sont  donc  communs  à ces  deux  manières  d'acquérir  ; 
M.  île  Broé  l’a  senti.  Mais,  pour  mettre  à l’index  la 
loi  i3,  § 9,  de  quoi  son  esprit  s’est-il  laisse  frapper? 
De  ce  que  le  Code  Justinien  s’est  bien  gardé  de  repro- 
duire la  disposition  exceptionnelle  de  cette  loi.  S’est 
bien  gardé!  l’expression  doit  être  relevée.  Ne  di- 
rait-on pas  qu’il  y a dans  ce  Code  quelque  texte  qui  té- 
moigne de  l’aversion  du  législateur  eonstantinopolitain 
pour  le  passage  qu’il  avait  extrait  des  livres  d’Ulpien? 
Où  donc  M.  le  rapporteur  a-t-il  trouvé  des  traces  de 
cette  répugnance  calculée?  Est-ce  dans  quelque  loi? 
je  ne  crois  pas  qu’il  puisse  en  citer  une.  Est-ce  dans 
le  silence  du  Code  ? mais  je  prie  M.  de  Broc  d’y  réflé- 
chir: Justinien,  qui  parle,  dans  ce  recueil,  et  de  l’usuca- 
pion  (1)  et  <le  la  prescription  trente  naire,  n’a  reproduit 
nulle  part  le  fragment  d’Ulpi en  ; il  ne  le  rappelle  ni 
quand  il  s’occupe  de  l’usucapion,  ni  quand  il  traite  des 
s prescriptions  de  dix,  vingt  et  trente  ans.  En  poursui- 
vant l’argument  de  M.  deBroë,  il  faudra  donc  conclure 
que  le  Code  a abrogé  par  son  silence  la  loi  1 3,  § 9,  et 
* qu’elle  n’est  pas  plus  applicable  à l'usucapion  qu  à la 
prescription  de  trente  ans  ; car,  si  le  silence  du  légis- 
lateur est  significatif  pour  ce  qui  concerne  la  prescrip- 
tion trentenaire,  on  ne  peut  le  déclarer  sans  valeur 
pour  ce  qui  concerne  la  prescription  de  dix  et  vingt 
ans.  Et  cependant  M.  de  Broc  ne  va  pas  jusque  là;  il 
admet  l’existence  de  la  loi  1 3,  § 9,  dans  la  prescription 
décennale  ctvicennalc:  son  argument  s’écroulera  donc 
puisqu’il  aboutit  à l’inconséquence.  Si  l’on  voulait  dé- 
clarer abrogé  tout  ce  qui,  étant  dans  les  Pandectes,  ne 
je  trouve  pas  dans  le  Code,  il  n’y  a pas  beaucoup  d’o- 
pinions des  jurisconsultes  classiques  de  Rome  qui 
échapperaient  à cette  guerre  d’un  nouveau  genre,  à 


(1)  Lib.  lit.  a6,  a8,  ag,  te  et  3i. 
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laquelle  le  respect  des  interprètes  ne  ies  avait  pas  ac- 
coutumés jusqu’à  présent.  D’ailleurs,  pour  en  revenir 
aux  répugnances  de  Justinien,  je  demande  pourquoi 
il  se  serait  bien  gardé  de  répéter  le  passage  d’Ulpien 
dans  son  Code,  tandis  que  nous  voyons  plus  tard  le  lé- 
gislateur grec  l’adopter  et  le  fondre  dans  le  corps  du 
droit  des  Basiliques!!! 

Après  cela,  que  M.  de  Broë  s’efforce  de  classer  la 
loi  1 3,  § q,  parmi  les  dispositions  exceptionnelles , 
exorbitantes,  introduites  sans  doute  par  faveur  : nous 
ne  reviendrons  plus  sur  cette  partie  de  la  discussion; 
nous  avons  essayé  de  prouver  combien  ce  pointée  vue 
est  faux  et  trompeur,  et  il  résulte  de  ce  que  nous  avons 
exposé,  qu’ Ulpien  n’a  fait  que  se  conformer  aux  rè- 
gles invariables  et  éternelles  sur  la  chose  jugée  et  sur 
la  dépossession  accompagnée  de  restitution  des  fruits, 
lorsqu’il  a voulu  que  le  propriétaire  réintégré  dans  la 
jouissance  des  fruits  comptât  dans  sa  possession  tout 
le  temps  de  cette  perception  effective.  J’avoue  que  j’au- 
rais vivement  désiré  que  M.  le  rapporteur  eût  essayé 
de  prouver  rationnellement  que  celui  qui  touche  les 
fruits  pour  son  propre  compte  n’est  pas  possesseur; 
mais  son  travail  présente  une  lacune  à cet  égard  : sa 
discussion  s’arrête  sans  cesse  devant  l’examen  raisonné 
de  cette  idée,  qui  cependant  est  la  base  de  son  système, 
comme  l’idée  inverse  est  le  fondement  du  nôtre. 

465.  Au  surplus,  je  reconnais  qu'il  devient  de  jour 
en  jour  plus  difficile  de  fonder  une  cassation  sur  la 
violation  des  lois  romaines:  le  sens  de  ces  lois  s’oublie 
et  se  perd;  tous,  tant  que  nous  sommes,  nous  éprou- 
vons de  graves  obstacles  pour  en  acquérir  la  véritable 
intelligence.  Les  conflits  entre  les  interprètes  ébran- 
lent la  confiance  du  magistrat,  ils  lui  enlèvent  cette 
foi  vive  qu’il  faut  ressentir  pour  annuler  une  décision 
souveraine  ; on  s’effraie  d’une  dissidence  d’opinions  ; 
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souvent  aussi  l’imagination  la  grossit  et  l’exagère.  Tou* 
tefois,  je  ne  crois  pas  qu’on  puisse,  comme  la  cour  de 
cassation  l’a  fait  dans  l’espèce,  transformer  en  gi'ave 
controverse  (1)  une  discussion  dans  laquelle  on  trouve 
devant  soi,  d’abord,  une  majorité  immense  pour  ré- 
duire au  silence  une  minorité  sans  appui;  ensuite,  des 
raisons  prépondérantes  pour  la  faire  plier  soit  sous  le 
joug  de  la  loi  sainement  interprétée,  soit  sous  l’empire 
de  la  raison  écrite,  et  consacrée  dans  un  corps  de  droit 
qui  sert  de  complément  et  d’éclaircissement  au  texte 
romain  (2)  U! 

466  Venons  à une  question  voisine  de  la  précé- 
dente. 

Lorsque  l’usurpateur  transige  avec  le  propriétaire 
et  consent  à lui  remettre  la  chose  avec  les  fruits,  ce 
dernier  peut-il  cumuler  sa  possession  avec  celle  du 
possesseur  qui  consent  à se  retirer  ? 

L’on  sent  que  la  solution  de  cette  difficulté  est  sin- 
gulièrement préjugée  par  celle  que  nous  avons  donnée 
sur  la  question  précédente.  La  convention  opère  ici 
le  même  effet  que  la  chose  jugée  dans  l’hypothèse  que 
nous  venons  de  discuter  (3). 

M.  Merlin,  conséquent  avec  lui-même,  ne  veut  ce- 
pendant pas  qu’il  en  soit  ainsi  : il  oppose  les  lois  ro- 
maineset  Pothier.  Suivons-lesurce  terrain,  et  voyons 
d’abord  si  les  textes  sont  pour  M.  Merlin. 

Le  premier  qu’il  invoque  est  la  loi  i3,  § 3,  D.  de 
Acq.  possessione  ; j’en  ai  donné  l’exposition  au  n°  433 
•ci-dessus.  Je  le  crois  fort  peu  décisif  : il  est  fondé  tout 
entier  sur  ce  qu’il  y avait  eu  discontinuité  de  la  pos- 
session. 


(1)  Eipression  de  son  arrêt. 

(a)  Il  faut  lier  cette  discussion  avec  celle  qui  vient  au  n®  suivant  et  au 
n®  467. 

(a)  C'est  aussi  l’opinion  de  M.  Vaieille,  n°  177,  t,  1. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  II,  DE  LA  POSSESSION  (ART.  2235).  683 

Mais  remarquez  qu’ülpien  ne  nous  fait  pas  connaître 
comment  le  proprie'taire  de  la  chose  l’avait  recouvrée 
sur  celui  qui  la  de'tenait  sans  titre.  Était-ce  par  un  ju- 
gement? était-ce  par  une  transaction?  était-ce  par  voie 
de  fait?  Ulpien  garde  le  plus  profond  silence  à cet 
égard.  Et  cependant,  pour  que  la  loi  i3,  § 3,  fut  déci- 
sive contre  nous,  il  faudrait  qu’elle  s’expliquât  positive- 
ment sur  ce  point;  car,  s’il  y avait  eu  un  jugement  ou 
une  convention,  sans  que  ces  actes  eussent  opéré  une 
restitution  en  entier  et  effacé  le  passé;  si,  à plus  forte 
raison,  le  propriétaire  se  fût  ressaisi  par  voie  de  fait(i), 
on  conçoit  que  nous  n’insisterions  pas  pour  le  cumul 
de  la  possession.  Nous  ne  le  revendiquons  que  parce 
que,  dans  les  hypothèses  que  nous  examinons,  la  res- 
titution en  entier  fait  disparaître  la  possession  intermé- 
diaire du  détenteur  et  enoue  la  chaîne  de  la  posses- 
sion du  propriétaire. 

La  seconde  loi  invoquée  par  M.  Merlin  est  encore 
moins  significative  : c’est  la  loi  i3,  § 8,  D.  deAcq.  pos - 
sess.y  que  nous  avons  rapportée  au  numéro  43 1 . Pour- 
quoi rejette-t-elle  la  conjonction  des  deux  possessions, 
celle  de  l’usurpateur  et  celle  du  propriétaire?  Est-ce 
parce  qu’il  y a eu  interruption,  et  qu’on  ne  peut  faire 
disparaître  par  jugement  ou  par  contrat  une  interrup- 
tion de  possession?  doute!  «N» «de  suppose 

que  la  possession  a étérestituée,  retractd  possessions,  et 
que  par  conséquent  il  n’y  a pas  eu  discontinuité  réelle, 
par  suite  d’un  retrait  plein,  entier,  qui  a rétabli  le  pro- 
priétaire dans  tous  ses  droits.  Quel  est  donc  son  motif? 
C’est  que  la  possession  qu’on  voulait  s’adjoindre  était 
clandestine.  Ainsi,  si  la  possession  n’eût  pas  été  vicieuse, 
le  contrat,  opérant  restitution  en  entier,  aurait  pu  au- 
toriser le  propriétaire  à cumuler  les  deux  possessions. 


(■)  Suprà,  n°  435. 
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On  Toit  que  cette  loi  fournit  en  notre  faveur  un  argu- 
ment très-plausible,  loin  de  militer  contre  nous. 

Voyons  maintenant  si  Pothier  nous  détermine  à 
abandonner  notre  doctrine. 

« Supposons,  par  exemple,  dit-il  ( i ),  que  Pierre,  pos- 
« sesseur  de  bonne  foi  d’un  petit  morceau  de  terre  dont 
« il  n’était  pas  propriétaire,  me  l’a  vendu.  Avant  que 
« la  tradition  m’en  ait  été  faite,  un  usurpateur  s’en 
« est  emparé  et  en  a acquis  la  possession  par  an  et  jour. 
« Pierre  m’ayant  subrogé  à ses  droits,  j’ai  donne'  la 
« demande  en  revendication  contre  l’usurpateur,  le- 
« quel,  sur  cette  demande,  m’a  délaissé  le  morceau  de 
« terre.  Il  faut,  pour  que  je  l’acquière  par  la  prescrip- 
.«  tion  contre  celui  qui  en  est  le  véritable  propriétaire, 
« que  je  le  possède  moi-même  pendant  tout  le  temps 
« requis  pour  la  prescription  ; car  je  ne  puis  joindre  à 
« ma  possession  ni  celle  de  l’usurpateur,  cet  usurpa- 
« teur  n’étant  pas  mon  auteur,  et  d’ailleurs  sa  posses- 
« sion  étant  une  possession  injuste  (2),  ni  celle  de 
« Pierre,  mon  auteur,  parce  qu’elle  n’est  pas  contiguë 
« à la  mienne.  » 

Si  je  voulais  prêter  à ce  passage  le  sens  que  lui  at- 
tribue M.  Merlin,  je  pourrais  me  donner  l’avantage 
d’ébranler  la  confiance  due  à Pothier,  en  le  mettant  en 
contradiction  avec  lui-même  : il  me  suffirait  de  renvoyer 
à la  doctrine  qu’il  enseigne  dans  ses  Pandectes,  dans  le 
cas  analogue  où  la  restitution  de  la  chose  s’opère  par 
l’effet  d’un  jugement  (3).  Mais  j’ai  trop  d’estime  pour 
Pothier,  pour  supposer  facilement  qu’un  esprit  aussi 


(i)  Prtscrifit.,  n»  i 

(a)  Ceci  n’est  pas  de  conséquence  si  la  possession  est  trentenaire,  car 
qu'importe  que  la  possession  soit  injuste  ? J’ai  même  dit  que  cette  cir- 
constance est  indifférente  dans  la  prescription  décennale,  lorsque  la  pos- 
session injuste  n’est  qu’intermédiaire  (n«*  43t  et  43»). 

(3)  Supra,  tr  44*' 
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judicieux  ait  émis  sur  le  même  sujet  des  avis  tout-à-fait 
opposés.  Si  l’on  voulait  y faire  attention,  on  serait  con- 
vaincu que  la  plupart  des  contradictions  apparentes  qfii 
nous  frappent  dans  des  écrivains  animés  d’an  amour 
sincère  de  la  vérité  s’expliquent  facilement  en  les  attri- 
buant aux  différens  aspects  sous  lesquels  les  questions 
se  présentent  à eux  ( i).  Dans  l’entrainement  de  la  com- 
position, on  est  aisément  conduit  à ne  présenter  qu’un 
aperçu  partiel  des  objets,  selon  le  point  de  vue  où  l’on 
s’est  placé  ; c’est  cet  aperçu  que  l’on  doit  apprécier  avec 
justesse,  pour  ne  pas  lui  donner  une  portée  qu’il  n’a  pas, 
sans  quoi  l’on  fausse  les  idées  d’un  auteur , et  on  lui 
prête  gratuitement  des  contradictions  indignes  de  lui. 

Or,  il  faut  remarquer  que,  dans  l’exemple  qu’il 
pose  (2) , Pothier  ne  parle  que  d’un  simple  délaissement 
par  l’usurpateur;  et  ce  cas  est-il  le  même  que  celui  que 
nous  examinons?  Non!  sans  doute.  Un  délaissement 
pur  et  simple  laisse  subsister  l’interruption  ; il  n’efface 
pas  le  passé  ; il  ne  crée  pas  de  rapport  juridique  entre 
l’usurpateur  qui  se  retire  et  le  propriétaire  qui  prend 
sa  place.  C’est  à peu  près  comme  dans  un  salon  où  l’on 
ne  se  connaît  pas  : l’un  entre  et  l’autre  sort  par  la  même 
porte.  Mais  il  en  est  autrement  s’il  y a'convention  pour 
opérer  une  restitution  complète,  pour  reporter  sur  la 
tête  du  propriétaire  tout  l’émolument  que  la  chose  a 
produit  pour  le  possesseur  intermédiaire.  Nous  avons 
vu  que  la  loi  1 3,  § 8,  D. , ne  répugne  pas  à cette  idée, 
rétracta  possessions,  le  bon  sens  la  sanctionne  : car  je 
ne  cesserai  jamais  de  répéter  que  celui  à qui  l’on  rend 
les  fruits  est  le  vrai  possesseur,  et  que  l'interruption  se 
trouve  effacée. 


(1)  Cette  observation,  a êlé  faite  par  M.  Dugal.’ -Stewart  ( Hist . des 
sciences  métaphysiques , morales  et  politiques , t.  a , p.  i5  et  16), 

(a)  De  même  que  dam  celui  qu’il  donne  au  n*  116. 
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Ceci  admis,  voici  comment  j’aperçois  le  fil  non  inter- 
rompu de  la  possession. 

Pierre  possédait  ; par  le  contrat  de  vente  qu’il  m’a 
passé , j’ai  succédé  de  plein  droit  à sa  possession , quoi- 
que je  n'aie  pas  encore  pris  tradition  ; car,  si  la  pos- 
session ne  s’acquiert  pas  sans  un  acte  corporel , elle 
se  continue  animo,  ainsi  que  je  l’ai  dit  ailleurs  (i), 
et  il  ne  s’agit  ici  que  d’une  continuation  de  possession  : 
me  voilà  donc  possesseur  de  droit  et  héritier  (si  je  puis 
parler  ainsi)  de  la  possession  de  Pierre.  Mais  il  arrive 
qu’un  tiers  vient  s’entremettre  cbmme  un  obstacle,  et 
me  prive  pendant  l’an  et  jour  de  la  jouissance  de  la 
chose  : sans  doute,  si  je  ne  fais  que  reprendre  cette  chose 
purement  et  simplement,  ma  possession  aura  été  inter- 
rompue ; mais,  si  l’usurpateur  consent  à me  rétablir  en 
entier,  à me  rendre  les  fruits,  signe  non  équivoque  de 
la  jouissance  de  la  chose , faudra-t-il  ne  tenir  aucun 
compte  de  cet  événement?  ne  sera-t-il  pas  vrai  de  dire 
qu’il  n’y  a eu  qu’un  simulacre  d’interruption,  et  qu’en 
réalité,  tout  l’émolument  de  la  chose  a été  pour  moi 
sans  discontinuité?  — J’avoue  que  cette  conclusion  est 
pour  moi  d’une  vérité  évidente,  et  je  ne  conçois  ni  n’ad- 
mets aucune  des  objections  qu’on  peut  lui  faire. 

467.  On  demande  si  la  possession  de  l’héritief  pu- 
tatif compte  à l’héritier  réel  qui  vient  à l’évincer. 

Voici  comment  d’Argentré  répond  à cette  question  : 

Sed  tamen  vero  liœredi  non  datur  accessio  c/us  pos- 
sessionis , quœ  apud  hœredem  putatimm  fuit.  L.  et 
non tantom,  ig,  § i,  verb.  ah  hœrede,  ubi  Angel.  D. 
de  petit,  hjered.  , itcujue  si  veluti  proximus  hœres 
manurn  sibi  levari  de  hœreditate  obtinuerit,  et  ex  ed 
causa  octennio  aut  decennio  possederit,  reperto  pos - 
teà  propinquiore  hœrede , si  res  quœdam  aliéna  in 


(t)  N«*  ?G3etsuiv,,  et  nSi  et  <a5. 
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hœi'editate  reperiatur,  id  octennium,quores  apud  non 
verum  h œredern fuit,  non  accedetvero  hœredi  ad per~ 
Jiciendum  quindecennium  ; nisi  quidem  uno  casn , si 
ille  propior  liœi'es  sententid  hcereditatem  restituere 
jussus  est  ex  lege  i3,  § 9,  D.  de  Acq.  poss.  ; quod 
ante  in  prinuî  régula  docuimus.  Etiamsi solutio  debiti 
hcereditarii  tali putative  hœredi  facta,  debitorem  libe- 
raret  (1). 

Ainsi,  suivant  d’Argentré,  ce  n’est  qu’ autant  que 
l’he'ritier  apparent  est  évincé  par  jugement  que  sa  pos- 
ession  compte  à l’héritier  réel.  Dans  tous  les  autres  cas, 
l’héritier  apparent  lui  parait  un  tiers  dont  l’interposition 
interrompt  la  possession  commencée  par  le  défunt  ! 

Mais  que  d’objections  s’élèvent  contre  cette  doctrine. 

D’abord,  la  loi  19,  § i,D.  de  Petit,  hœred.,  citée  par 
d’Argentré,  ne  dit  rien  de  la  question  qui  nous  occupe  ! 

Ensuite,  pour  que  la  possession  du  défunt,  continuée 
de  plein  droit  dans  sa  succession  et  prise  par  l’héritier 
apparent,  fut  interrompue, il  faudrait  que  celui-ci  l’eût 
appréhendée,  non  pas  comme  héritier,  mais  comme 
usant  d’un  droit  qui  lui  était  propre  : sans  cela,  n’est- 
il  pas  manisfeste  que,  loin  de  vouloir  interrompre  et 
briser  la  possession  du  défunt,  son  intention  a été  de 
la  continuer  et  de  la  conduire  à lin?  Un  continuateur 
est-il  un  interrupteur? 

11  est  vrai  qu’il  était  sans  droit  et  qu’il  s’eSt  immiscé 
dans  une  chose  qui  n’était  pas  la  sienne.  Il  est  usur- 
pateur, mais  usurpateur  pour  représenter  le  défunt,  et 
non  pour  l’effacer^  rien  ne  ressemble  moins  au  cas 
où  un  tiers  étranger  s’e  ntremet  pour  intervertir  le 
cours  de  la  possession. 

La  succession  laissée  par  le  défunt  possède  donc 
par  l’entremise  du  faux  h éritier  ; si  elle  possède,  l’hé- 


(1)  Arl,  36a,  p.  ia66  , n<>  a<  » ‘aur  les  mois  ou  autres. 
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ritierrécl,  qui  plus  tard  vient  l'appréhender,  doit  donc 
profiter  de  la  continuation  de  possession  dont  elle  s’est 
augmentée  à l’effet  de  prescrire,  car  il  prend  la  succes- 
sion dans  son  entier.  Et  placuit  univers  as  res  hcere- 
dit  arias  in  hoc  judicium  venire , sive  jura,  sive 
corpora  sint  (1). 

On  ne  peut  nier  qu’une  possession  prolongée  pen- 
dant un  temps  plus  ou  moins  considérable  ne  soit  un 
avantage  souvent  très-important.  Eh  bien  ! que  dit 
Ulpien  des  avantages  acquis  à l’hérédité  depuis  la 
mort  du  défunt?  Item,  non  solùm  ea  quœ  mortis 
temporefuerunt,  sed  et  si  qua  postea  augumenta 
hæreditati  accesserunt,  venire  in  hœreditatis  pe- 
titionem  (2). 

Aussi  Paul  décide-t-il  formellement  que  l’héritier 
évincé  doit  remettre'  à l’héritier  réel  toutes  les  actions 
quiluicompétaient,  et  même  l’exercice  des  actions  pos- 
sessoires,  notamment  de  l’action  undè  vi,  pour  se  faire 
restituer  dans  la  possession  qui  lui  aurait  été  enlevée. 
Acliones  si  quas  possessor  nactus  est , evictd  hœredi- 
tate,  restituere  débet,  veluti  interdictum  undè  vi,  aut 
«QUOD  precario  concessit  (3).  N’csl-ce  pas  là  la  preuve 
convaincante  que  la  possession  du  faux  héritier  passe 
sur  la  tète  du  véritable,  puisque  ce  dernier  succède  aux 
actions  par  lesquelles  le  premier  pouvait  la  défendre? 

Concluons  donc  que,  dans  tous  les  cas,  l'héritier 
réel  profitera  delà  disposition  de  l’article  2235,  et  que 
d’Argentré  a entrevu  la  question  sous  un  faux  jour. 

(1)  L.  18,  S »,  ti.de  Petit,  hœred.  (Ulp.)." 

L.  ao , $ 3,  de  Petit,  hœred. 

13)  L.  <0,  $ a,  D.  id. 


FIN  DU  PREMIÉR  VOLUME. 
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c 3,  au  n®  .14  du  sommaire,  irt .ligue , après  ne  sc  compense, 
ajoutez  pas;  et  après  une  autre  dette,  ajoutez  qui  o'sit. 

33,  ligne  n,  celui-ci,  Usez  celle-ci. 

101,  ligne, 17,  ce  présente,  Lisette  présente. 
n3,  ligne  10,  venues.  Usez  devenues. 

137^5  la  lui  tW  la  nSte  {%} , ag  lieu  de  n^a  , lis(z  a«  partie,  t.  «, 
P *6*  7* 

1 3t> , ligne  6,  avant  pluviales,  mettez  un  point, 
agi,  ligne  a8,  supprime!  la  virgule  qui  est  avant  sedi.r 
agq,  ligne  ag,  après  inaperçue,  mettez  un  point. 

3n  , à la  note  (a),  au  lieu  de  p.  i5t,  lisez  n“  700. 

38i,  ligne  ilernière,  usucapi,  lise*  utucapio. 

383,  ligne  G,  qualités  sociales,  lisez  qualités  civiles. 

386,  ligne  avant-dernikre  , après  par  une  cause,  mettez  une  virgule. 
3g4  , à la  note  (1),  ligne  a , p.  378,  Usez  n»  a5b. 

3g6,  à la  note  (a),  ajoutez  et  t.  3 , p.  aoo  de  la  trad.  française. 
4oa,  ligne  16,  avant  on  me  fera,  mettez  un  guillemet. 

447,  ligne  i5,  et  que,  supprimez  et. 

465,  ligne  7,  de  là  ces  deux,  lisez  de  là  les  deus. 

466,  ligne  7,  qui  ont  agi,  lisez  qui  avaient  agi. 

566,  ligne  ig,  M.  de  Ponlas,  lisez  M.  de  Ponlac. 

Id.  ligne  3o,  compersonnier,  lisez  comparronnirr. 

5g4 , ligne  3i,  refuser  des,  lisez  refuser  ces. 

63a,  ligne  3o,  explique  l’adage,  lisez  applique  l’adage. 

64o,  note  (4),  p-  3o5  et  3a6,  lisez  n»*  53o  et  suiv. 

657,  ligne  ab,  mais  oici , lisez  mais  voici. 

683,  ligne  16 , et  enoue  la  chaîne,  lisez  et  renoue  la  chaîne. 

Id.  ligne  ao,  au  n»  4^1 , Usez  au  n°  43a. 

685,  ligne  aa,  après  ne  se  connaît  pas,  mettez  une  virgule  à la 
place  des  deux  points. 
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